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APRESENTACAO

A presente obra, publicada em trés volumes, relne
uma coletanea de artigos cientificos, organizados em capitu-
los, com diversas tematicas atinentes ao Direito do Estado.
Por meio de leituras, exposicoes internacionais de cultores
na area e do debate entre pesquisadores e pés-graduandos
do Grupo de Pesquisa — o Discurso Jusfundamental da Dig-
nidade da Pessoa Humana no Direito Comparado, registrado
na plataforma do CNPq, no ambito da disciplina de Tépicos
Especiais de Direito do Estado, ministrada pelo Professor Ri-
cardo Mauricio Freire Soares, docente do Programa de Pds-
Graduacao em Direito da Universidade Federal da Bahia, a
obra tem por intuito apresentar a comunidade académica os
resultados das reflexdes estudadas pelos autores.

Em resumo, eis o teor dos capitulos ora apresentados:

No capitulo 1, a autora Elena E. Gulyaeva aborda a
questao do emprego de inteligéncia artificial por diversos pa-
ises na tomada de decisdes que podem colocar em risco a
protecdo dos direitos humanos, em perspectiva comparada.

No capitulo 2, o autor Alexandre Barreiros de Carva-
lho Fonseca analisou como o sistema de precedentes judici-
ais tem gradualmente substituido o procedimento do con-
trole difuso de constitucionalidade, configurando uma signi-
ficativa mutacao constitucional.
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No capitulo 3, o autor Alexandre Carneiro Rios Ma-

cedo fez uma abordagem das principais caracteristicas da
politica de cota de tela, apontando a sua obrigatoriedade le-
gal em vigor no Brasil.

No capitulo 4, os autores Alice Rosa Gongalves, Bea-
triz Barreto de Farias, Italo Marques Coutinho Oliveira, 1za-
belly Souza Lima, Jennifer Eduarda Silva Gonzaga, Natalia
Franca Figueiredo de Oliveira, Sheilly Yasmin Pereira da
Silva e Danielle Borges abordaram os impactos e efeitos da
reforma trabalhista de 2017, que tornou opcional a contri-
buicao sindical e exp0s a crise de representatividade dos tra-
balhadores.

No capitulo 5, a autora Anna Barbara Borges de Faria
Vital buscou investigar as percepgoes de mulheres trabalha-
doras da Faculdade de Direito da UFBA, residentes em bair-
ros periféricos de Salvador, sobre a aplicagao da Lei Maria
da Penha.

No capitulo 6, os autores Ana Paula da Silva Sotero,
Luciano de Oliveira Souza Tourinho e Ricardo Mauricio
Freire Soares buscaram evidenciar a importancia da Resolu-
¢ao n° 601/2024 do Conselho Nacional de Justica como ins-
trumento de efetivacdo dos direitos fundamentais a verdade
e a memoria com a retificacao das certidoes de 6bito das vi-
timas da ditadura militar brasileira.

No capitulo 7, a autora Ana Thais Kerner Drummond
fez uma abordagem sobre o sufragio feminino e aborda os

+O © ©
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indices de participagdao de representagao feminina nos car-

gos politicos, revelando as barreiras estruturais de acesso.

No capitulo 8, o autor Aprigio Teles Mascarenhas
Neto se dedicou a analisar o direito fundamental da proprie-
dade intelectual a luz da teoria do status de Jellinek.

Ja no capitulo 9, a autora Fabiana Andréa de Almeida
Oliveira Pellegrino se debrugou sobre o problema da eficién-
cia do constitucionalismo digital na defesa dos direitos fun-
damentais e na preservagao da democracia, diante de um ce-
nario caracterizado pela fragmentagdo da esfera publica,
pelo dominio das plataformas digitais e por instrumentos de
dominagao algoritmica, como a dadificacdo e a psicometria.

No capitulo 10, o autor Felipe Brito da Rocha Miranda
fez um estudo de investigar e correlacionar a teoria da inter-
pretacdo objetiva do jurista italiano Emilio Betti com a prote-
¢do da seguranca juridica no contexto da jurisdicao consti-
tucional brasileira.

No capitulo 11, o autor Gilson Santiago Macedo Ja-
nior analisou a Regularizagdo Fundiaria Urbana, a partir do
entrelacamento tedrico entre o Direito do Estado e o Direito
Urbanistico, com o objetivo de compreender seus efeitos so-
bre a autoridade publica no ordenamento territorial.

No capitulo 12, os autores Guilherme Schmidt
Hayama e Ricardo Mauricio Freire Soares buscaram apresen-
tar de forma concisa o julgamento da Arguicdao de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) 708, no tocante

+» © ©
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ao voto e a fundamentagdo dos Ministros na medida em que

ficaram equiparados os Tratados de Direito Ambiental aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

No capitulo 13, a autora Janicleide Marques Lima fez
um estudo filoséfico que analisa a influéncia de Hegel no
pensamento de Marx, com foco na dialética.

No capitulo 14, a autora Jaqueline Aradjo Cardoso
Reis analisou a efetividade das audiéncias de custédia no
Brasil sob a ética do Estado Democratico de Direito, com
foco na protecao dos direitos fundamentais e direitos huma-
nos das pessoas detidas.

No capitulo 15, o autor Jodo Tiago Guerreiro Pedreira
defendeu que a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais
reforca a fraternidade e pode tornar o consércio um instru-
mento de inclusdo e justica social, desde que os principios
de solidariedade e igualdade sejam efetivamente aplicados.

No capitulo 16, o autor Luiz Claudio Xavier de Freitas
analisou a interseccao entre constitucionalismo abusivo, in-
surgéncia criminal e seguranga publica, com foco no Brasil
e El Salvador.

J& no capitulo 17, o autor Luiz Eduardo Guimaraes
Romano Pinto versou sobre a regra juridica da cota de gé-
nero, previsto pela Lei Geral das Elei¢oes, e o ilicito da fraude
ao aludido instituto, mediante a analise de sua defini¢ao con-
ceitual, a partir de impressoes da doutrina e da jurisprudén-
cia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

+» © ©
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No capitulo 18, o autor Rafael Carneiro da Matta ana-

lisou o lobby como instrumento de representagao de interes-
ses no processo legislativo brasileiro, com foco na auséncia
de regulacdo da atividade e nas implicagdes dessa lacuna
normativa para a transparéncia, a accountability e a igual-
dade no acesso ao poder.

Ja no capitulo 19, o autor Roberto de Almeida Borges
Gomes abordou a responsabilizagao penal da pessoa juridica
no contexto dos crimes ambientais, destacando a superagao
da teoria da dupla imputagao pelo Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ) em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF).

No capitulo 20, a autora Sibele da Silva Pires analisou
os conflitos juridicos existentes entre as medidas de protecao
as patentes aplicadas nas inovagdes biotecnolégicas e a pre-
servacao da biodiversidade brasileira, a luz da Constituicao
Federal de 1988, da Lei de Propriedade Industrial, da Lei da
Biodiversidade e de tratados internacionais como a Conven-
¢do sobre Diversidade Bioldgica e o Protocolo de Nagoya.

No capitulo 21, a autora Vanessa Gomes Ambrosi se
dedicou a discutir as perspectivas e desafios enfrentados pelo
sistema de justica na aplicacdo dos precedentes judiciais e
de que forma eles tém contribuido para garantir uma presta-
¢ao jurisdicional mais justa, una e coesa no ordenamento ju-
ridico brasileiro.
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No capitulo 22, o autor Victor Pedreira dos Santos

abordou a composicao atual dos crimes cibernéticos sexuais
contra mulheres por meio de uma revisao bibliografica qua-
litativa.

Por fim, no capitulo 23, o autor Welliton da Silva San-
tos discutiu criticamente a decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral no Recurso Extraordinario 1.010.606/R], examinando
os limites hermenéuticos da construgao da verdade juridica
no Estado Constitucional contemporaneo diante dos desafios
impostos pela era da pés-verdade.

A partir das tematicas abordadas, a presente obra
surge como um convite ao leitor para reflexao sobre os temas
que abordam as novas teses das ciéncias juridicas.

Boa leitura!

Salvador — Bahia, Setembro de 2025.

ORGANIZADORES
Ana Paula da Silva Sotero
Elena E. Gulyaeva
Ricardo Mauricio Freire Soares

Rodrigo Andrade
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0 SISTEMA DE CONSORCIO A LUZ DO
PRINCIPIO DA FRATERNIDADE

Jodo Tiago Guerreiro Pedreira’

Resumo: Os direitos fundamentais, tradicionalmente aplicados nas relagées ver-
ticais entre Estado e individuo, expandiram-se para o ambito das relagdes priva-
das promovendo uma eficdcia horizontal, assegurando que particulares também
observem e respeitem preceitos constitucionais. Nesse contexto, o principio da
fraternidade e seu coroldrio, a solidariedade, ganham relevancia, especialmente
em modelos coletivos como o sistema de consércio. Essa modalidade de aquisi-
¢do de bens, baseada na cooperagdo entre participantes, reflete a necessidade de
equilibrar interesses individuais e coletivos, reforcando a importéncia desses prin-
cipios na concretizagdo de uma sociedade mais justa. A eficacia horizontal dos
direitos fundamentais permite que normas constitucionais, como a dignidade da
pessoa humana e a justica social, influenciem relagdes privadas. Nos consércios,
em que grupos se unem para financiar um bem comum, a fraternidade deve ori-
entar as condutas, garantindo a primazia do interesse da coletividade dos consor-
ciados reunidos sobre o interesse individual. A fraternidade manifesta-se no apoio
mtuo entre os consorciados na arrecadagido de um fundo comum, exigindo tra-
tamento isondmico nas distribuicdes em contemplagdes. No entanto, em lado
diametralmente oposto, a aplicagdo desse principio enfrenta desafios. Muitas ve-
zes, a busca por vantagens individuais sobrepde-se ao espirito cooperativo. A
regulamentagdo dos consércios, embora existente, nem sempre assegura a efeti-
vidade desses valores. Por isso, é fundamental que administradoras de consércios
e os participantes consorciados adotem praticas alinhadas com a Constituigao
Federal. Decisdes judiciais também devem reforgar esse prisma, interpretando
demandas e contratos a luz dos direitos fundamentais, sobretudo sob essa pers-
pectiva do principio da fraternidade. Em sintese, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais fortalece a fraternidade no sistema de consércio, transformando-o

1 Advogado. Aluno Especial do Mestrado do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
(PPGD/UFBA) da Disciplina “Tépicos Especiais de Direito do Estado” do Prof.
Dr. Ricardo Mauricio (2025.1). Pés-Graduado em Politica e Estratégia pela
UNEB (2021). Pés-Graduado em Planejamento Tributdrio pela Faculdade Bai-
ana de Direito (2015). Graduado pela Faculdade Baiana de Direito (2013).
Presidente fundador da Comissdao de Direito Consorcial da OAB/BA. Curri-
culo: lattes.cnpq.br/7072314195489264.  E-mail:  contato@tiagope-
dreira.adv.br.

+O» ® ©
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em instrumento de inclusdo e justica social. Para além do aspecto econdmico,
esse modelo pode servir como exemplo de cooperagao, desde que os principios
constitucionais sejam verdadeiramente incorporados as relagdes privadas, garan-
tindo equilibrio e ajuda mitua entre os envolvidos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Eficicia Horizontal; Fraternidade; Soli-
dariedade; Sistema de Consdrcios.

1 INTRODUCAO: A EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade his-
térica de se equilibrar as relagdes de poder entre o Estado e
o cidadao, de forma a barrar, de maneira vertical, o poderio
estatal sobre o individuo. Desde o advento dos direitos fun-
damentais de primeira geragao houve entdo essa perspectiva
de proteger os individuos contra os abusos dos governantes,
impondo aos Estados que observassem deveres fundamentais
verticalmente.

Entretanto, com o avanco da consciéncia social e as
mudangas continuas no direito contemporaneo difundiu-se a
ideia de que opressao ou abuso podem ocorrer também nas
relagdes privadas, seja no mercado, nas empresas, nos con-
tratos, nas relagcoes de trabalho, na familia, nas associacoes
profissionais ou em outros contextos, como leciona Barroso
(2025).

Nos dias hodiernos, assim, a eficacia dos direitos fun-
damentais evoluiu de uma aplicabilidade estritamente verti-
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cal para abarcar também as relagdes horizontais entre indi-

viduos, obrigando particulares a respeitar os direitos funda-
mentais no contexto das suas relagdes privadas, de maneira
direta e imediata, relativizando-se o principio da autonomia
da vontade, que era, até entdo, o grande pivo das relagdes
privadas (Barroso, 2025).

Por isso, ja se aceita pacificado a ideia de que, mesmo
em uma relacao juridica privada, os particulares devem ob-
servar principios constitucionais como o direito ao contradi-
tério e ampla defesa, a observancia ao principio da digni-
dade da pessoa humana, dentre outros direitos e garantias
fundamentais consagrados.

Barroso nos ensina que existem trés teorias que se for-
maram em relagdo a eficacia dos direitos fundamentais: a) a
teoria que nega a aplicabilidade aos direitos fundamentais
nas relagdes de que o Estado nao seja parte; b) a escola que
admite a aplicagdo indireta ou mediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas; e c) a corrente que aceita a
aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais nas re-
lacbes horizontais (individuo-individuo).

A primeira corrente defende que os direitos funda-
mentais s6 se aplicam entre Estado e individuos, posigao pre-
dominante nos EUA, embora casos como Marsh vs. Alabama
tenham flexibilizado essa visao ao estendé-los a relagoes pri-
vadas em situagdes excepcionais. A segunda corrente admite
sua aplicagdo indireta via interpretacao de clausulas gerais

+Ob © ©+
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do direito civil, como demonstrado no caso Liith, onde valo-

res constitucionais prevaleceram sobre normas privadas. A
terceira corrente, mais abrangente, traz a aplicacao direta em
relagdes desiguais ou quando direitos essenciais estdo em
risco, como em clausulas discriminatérias em contratos de
trabalho, por exemplo.

Assim, embora a observagao das leis, ou seja, a regu-
lamentagao infraconstitucional seja a regra, a Constituicao
pode intervir diretamente para proteger valores fundamentais
em casos concretos, mesmo em relagdes privadas, como
para invalidar a exclusdo de um membro de uma associagao
sem o devido processo legal, ou sem o direito a ampla defesa
e ao contraditério, ou ainda para aplicar o principio da iso-
nomia salarial a empregados de uma companhia, que pagava
salarios diferentes aos nacionais em relagao aos empregados
estrangeiros que exerciam a mesma fungao.

2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA FRA-
TERNIDADE

A triade "Liberdade, Igualdade, Fraternidade" € fre-
quentemente considerada essencial como base para a cons-
trugdo de sistemas juridicos e politicos modernos, lastreados
na ideia de uma sociedade justa e democratica.




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

Na Declaragao Universal dos Direitos Humanos esta

contida, outrossim, em seu artigo 1°, a seguinte maxima: “To-
dos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (Orga-
nizacao das Nacoes Unidas, Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948). (grifamos)

Desde que o ser humano comegou a se reunir em
grupos, clas ou tribos, surgiu, destarte, a fraternidade.

Sandra Regina Martini Vial, citando Eligio Resta
(2009, p. 132), salienta que, para o autor italiano “Il diritto
fraterno e un diritto giurato insieme da fratelli, uomini e
donne, con un patto in cui si “decide di condividere” regole
minime di convivenza. Dunque é convenzionale, con lo
sguardo svolto al futuro”, ou, em nossa tradugao livre “o di-
reito fraterno é um direito juramentado em conjunto por ir-
maos, homens e mulheres, com um pacto no qual "é deci-
dido compartilhar" regras minimas de convivéncia. Por isso,
é convencional, com o olhar voltado para o futuro”. E afirma
ainda Vial que:

a fraternidade é um conceito biopolitico por ex-
celéncia, conservando nele todas as formas e para-
doxos dos sistemas sociais contemporaneos. A fra-
ternidade que foi esquecida, retorna hoje com seu
significado originario de compartilhar, de pacto en-

tre iguais, de identidade comum, de mediacao, é um
direito jurado conjuntamente, é um direito livre de
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obsessdo de uma identidade legitimadora (Vial,
2007, p. 123).

Consoante registra a autora, todas estas reflexdes e
ideias sobre o direito fraterno sdo mais contemporaneas,
mais atuais, tendo comecado a emergir por volta da década
de 80; mas somente nos anos 90 foi que o autor italiano no
qual a Sandra Vial (2007) se debrugou, Eligio Resta (2009),
apresentou sua obra prima sobre o tema, I/ Diritto Fraterno,
que se aprofunda e disserta sobre a fraternidade e a Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem.

Na Itdlia, Antonio Maria Baggio organizou o livro "O
Principio Esquecido", em 2007, discorrendo sobre o princi-
pio da fraternidade, que influenciou aqui na América Latina,
em especial o Brasil, outros estudos académicos sobre o
tema, como por exemplo a obra “A Fraternidade como Cate-
goria Juridica. Fundamentos e Alcance. (Expressao do Cons-
titucionalismo Fraternal)” do jurista sergipano Carlos Augusto
Alcantara Machado (2017, p. 217). Neste classico da litera-
tura juridica, o citado autor nos explica que foi durante a era
crista que a fraternidade se categorizou, encontrando sua ra-
zao de ser como um valor, isto €, um principio universal, que

inclui e emancipa as pessoas.

Carlos Augusto Alcantara Machado (2017) bebeu
das fontes filosoficas humanistas, inspirando-se em Jacques
Maritain e sua obra "Humanismo Integral", assim como no
chamado humanismo antropofiliaco ou "Jus-Humanismo

+O» ® ©
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Normativo", de Sayeg e Balera, que entendem a fraternidade

como uma categoria juridica também. Tais doutrinas servi-
ram de supedaneo para que o grande Ayres Britto, afirmasse
que o "constitucionalismo contemporaneo evoluiu do liberal
para o social, e deste para o humanista, atingindo, na atual
quadra da historia, o estagio fraternal".

Ayres Britto avanca afirmando e trazendo a luz que:
“o compromisso do Estado com a construgao de uma socie-
dade fraterna - e de todos os que se encontram submetidos a
ordem juridica brasileira - tem a sua sede [...] no preambulo
da Constituicao de 1988".

Resgatou-se assim, a partir de entdo, o principio da
fraternidade, tendo em vista que os direitos de primeira e se-
gunda geragcOes ja haviam sido assegurados no contexto
constitucional e agora a triade revoluciondria se completava,
como dizia Carlos A. A. Machado (2017, p. 166-167). Clara
Machado, contextualizando a fraternidade dentro do estado
de direito, nos ensina, in verbis:

A fraternidade, proclamada conjuntamente a li-
berdade e a igualdade no contexto da Revolucao
Francesa (1789), é ideal politico essencial na conso-
lidacdo da modernidade. Decerto, a triade revoluci-
onaria "Liberté, Egalité, Fraternité" jA anunciava no
século XVIII a dimensao politica da fraternidade e
sua necessdria interagao com liberdade e igualdade,
categorias centrais do pensamento democratico e da
formacdo do Estado liberal de direito (Machado,

2017, p. 167).

e ® ©
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Machado assevera que a fraternidade é o principio

regulador dos outros dois, ou seja, desde que vividas frater-
nalmente, a liberdade ndo se transforma em arbitrio do mais
forte, nem a igualdade em igualitarismo opressor. E nessa li-
nha de raciocinio Baggio (2008, p. 53) traz a lume que a fra-
ternidade € algo para ser vivido para que possa ser compre-
endida em sua esséncia, sendo vejamos: "o pensamento mo-
derno desenvolveu a liberdade e igualdade como categorias
politicas, mas ndo fez o mesmo com a fraternidade - embora

esta seja o alicerce das outras duas".

Dessa maneira, a fraternidade nasce arraigada no
cristianismo e por ser uma condicdo humana (o associati-
vismo), constitui um ponto de partida (Rousseau, 2009). A
fraternidade, em lado diametralmente oposto, também pre-
cisa ser conquistada, com o compromisso e colaboracdo de
todos os cidaddaos em uma comunidade juridica. Assim ex-
plana Baggio (2009, p. 128): "a fraternidade parece ser ambas
as coisas: condigdo origindria da constituicdo de uma socie-
dade politica e a forma do exercicio participativo".

J& Clara Machado discorre que a fraternidade, por
ser condigao potencial do individuo,

é marcada pela predisposicao ao didlogo que
persiste como nulcleo em razdo do fundamento da
dignidade da pessoa humana, uma vez que a frater-
nidade, sendo parte da condigdo humana, incorpora
a tendéncia psicossocial do ser humano destinado a
convivéncia (Machado, 2017, p. 62).
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Segundo a construgao tedrica de Clara Machado, a

fraternidade configura-se como norma fundamental no orde-
namento juridico, podendo ser positivada na Constituicao
tanto mediante preceito explicito quanto por via de deriva-
¢do légico-normativa indireta. Como principio hierarquica-
mente superior, irradia validade sobre todo o sistema, ge-
rando efeitos normativos mesmo além do catdlogo expresso
de direitos, conforme demonstra o caso paradigmatico do di-
reito a paz, que embora nao positivado em dispositivo espe-
cifico, encontra fundamento de validade nessa norma-prin-
cipio.

F o que também defende Fabio Periandro de Al-
meida Hirch, que afirma que a fraternidade é um dever: “com
foco na protecdo simultanea tanto do individuo quanto dos
demais concidadaos (sejam estes do circulo familiar, de ami-
zade, de relacionamento profissional ou mesmo totalmente
desconhecidos)” (Hirch, 2020, p. 97-98).

Nao é, pois, um favor social, mas “uma demanda
que precisa ser cultivada a cada ato praticado no ambito so-
cial, em cada comunidade, partindo da premissa que a vida
humana ndo tem gradagao de valores e cada vida vale por si
mesma”. A luz desse entendimento, evidencia-se a intima
vinculagdo entre o sistema de consércios e o principio da
fraternidade, que lhe serve como fundamento axiolégico.
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E aqui novamente retornamos para Clara Machado,

que ao citar Andrade explica que a materializagao da frater-
nidade acontece com a visualizagdo nitida de uma "existén-
cia e dignidade do outro, e é tratado pela sociedade indivi-
dualmente com necessidades e fins proprios de forma que a
felicidade, que é um fim individual por exceléncia, se realize
em comunidade" (Machado, 2017, p. 104).

Nesta toada, podemos concluir até aqui que a frater-
nidade, considerando o objetivo fundamental da Republica
brasileira positivado na nossa Constituicao Federal, art. 3°,
inciso Ill, qual seja “construir uma sociedade solidaria”,
eleva-se a um patamar juridico de alto destaque pelo consti-
tuinte originario (Brasil, Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988).

3 A SOLIDARIEDADE ENQUANTO PRINCI-
PIO COROLARIO DA FRATERNIDADE

Tanto juristas doutrinadores quanto os tribunais bra-
sileiros normalmente nao distinguem a solidariedade da fra-
ternidade, trazendo como principios semelhantes e que até
se confundem, uma vez que lastreiam direitos fundamentais
de terceira geragao (Machado, 2017, p. 104). Vale aqui a ci-
tagdo direta da tese solidarista trazida a baila por Junior e
Soares:
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A solidariedade revela-se como um termo pluris-
significativo. Em ética, é compreendida como senti-
mento do grupo que supde simpatia matua e dispo-
sicao para combater e lutar uns pelos outros. Em te-
oria politica, afigura-se como consciéncia acrescen-
tada de direitos e de responsabilidades. Em sociolo-
gia, afigura-se como o consenso entre unidades se-
melhantes que somente pode ser assegurado através
do sentimento de cooperagao que deriva necessari-
amente da similitude e da divisdo do trabalho, bem
como um fato social que consiste no consenso es-
pontaneo das partes do todo social (Ferreira Jdnior;
Soares, 2020, p. 275).

Embora alguns juristas tratem os termos "fraterni-
dade" e "solidariedade" como sinGnimos, é essencial destacar
a visdo doutrindria de Alcantara Machado. Segundo ele
(2017), a fraternidade vai além da mera caridade, uma vez
que, no ambito juridico, ela deve superar as préticas assis-
tencialistas tanto da sociedade quanto do Estado, devendo
ser melhor compreendida como um "espago de reconheci-
mento de responsabilidade social com o outro, responsabili-
dade identificada ndo como uma faculdade ou como uma
agao voluntaria espontanea, mas como um dever juridico;
uma responsabilidade ativa" (Machado, 2017, 110-111).

Para Clara Machado (2017), por exemplo, “o princi-
pio da solidariedade é corolario da fraternidade, consubstan-
ciando-se, no entanto, como principio diverso com ambito
de protecdo especifica". A autora afirma que enquanto que
no principio da solidariedade observa-se um compromisso
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de assisténcia reciproca entre os individuos; no principio da

fraternidade observa-se mais a atencao e deferéncia as dife-

rengas, de maneira reciproca e igualitdria.

O principio da solidariedade, para alguns autores
entdo, é coroldrio da justiga social e da dignidade da pessoa
humana e, embora ndo expressamente nominado no texto
constitucional, deriva de valores éticos e juridicos que per-
meiam a Carta Magna, especialmente em seu artigo 3°, que
estabelece como objetivos fundamentais da Republica a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Os direitos da solidariedade, ou fraternidade, conso-
ante aduz André Ramos Tavares (2007), estao ligados aos di-
reitos humanos de terceira geracdo, ou terceira dimensao
como ele prefere, caracterizados pela titularidade coletiva ou
difusa. Pondera, por outro lado, Miguel Calmon Dantas
(2011, p. 346), que o principio da solidariedade, e objetivo
fundamental (art. 3°, 1), “ndo se reduz a inspiragao apenas e
tao-somente dos direitos fundamentais de terceira dimensao,
os coletivos e os difusos, tendo um contetdo juridico que

embasa a nogao de comprometimento comunitério [...]".

Para Sérgio Massuru Takoi (2009, p. 296), a solidari-
edade “(solidum, soldum = inteiro, compacto)” enquanto
principio juridico exige algo mais nos sistemas de protecao
social, “qual seja, o debate publico entre Estado e sociedade
visando o melhor resultado em termos sociais” (Takoi, (2009,
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p. 299). Para este autor (2009, 300) surge, assim, "o Estado

de Solidariedade que ndo representa a simples continuidade
do Estado Liberal, nem a transicao para o Estado Socialista,
mas uma nova realidade juridica, politica e social".

Takoi (2009, p. 301) narra, ainda, a existéncia de
uma "passagem do Estado moderno liberal e individualista,
para o estado social, preocupado com os direitos sociais,
sem, contudo, abdicar das garantias individuais ja conquis-
tadas pelo liberalismo". Pondera, por fim, que “o principio
da solidariedade ndo opera de forma isolada, mas em con-
junto com outros principios e valores presente na ordem ju-
ridica" (Takoi, 2009, p. 301).

Neste citado Estado de Solidariedade os direitos so-
ciais foram algados a categoria de direitos fundamentais,
conforme explica Ricardo Mauricio Freire Soares:

Diante da atual fase do neoconstitucionalismo,
sobretudo no ambito do sistema constitucional bra-
sileiro, marcado pela primazia da dignidade da pes-
soa humana, ndo se revela consistente qualquer ten-
tativa reducionista de afastar os direitos sociais da
categoria dos direitos fundamentais, subtraindo sua
plena aplicabilidade e prejudicando assim, o efetivo
exercicio da cidadania (Soares, 2010, p. 153).

Mesmo emergindo de um dos objetivos fundamen-
tais, insculpido no texto da Constituicao Federal, o grande J.J.
Calmon de Passos (2005, p. 236), numa perspectiva mais ta-
citurna, dizia que "A solidariedade jamais serd compativel
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com a coergdo, donde a impossibilidade de sua convivéncia

com o juridico. Por isso mesmo falar-se em direito de solida-
riedade é tentar associar incompativeis ".

O principio da solidariedade, assim, seria uma
grande ficgdo juridica, que impde responsabilidade geral por
tudo, perante todos; ou como dizia Calmon “como se todos
fossemos, em Gltima analise, responsaveis por tudo e por to-
dos [...]1” (Passos, 2005, p. 237).

Todavia, como pontua Pedreira (2012, p. 53), esse
ndo é o entendimento doutrinario majoritario, que, ao revés,
entende que "a solidariedade é a expressao de um valor po-
litico novo que defende e tutela tanto os bens individuais,
como os coletivos. E a demonstracio de compromisso dos
sacrificios compartilhados".

No universo do consoércio, visto sob a ética da dog-
matica contratualista, também verifica-se uma natureza co-
letiva do instituto consortil, onde a razao de ser (ratio) do
contrato € o esforco comum dos membros do grupo, em opo-
sicdo a tonica individualista egoista moderna, humanizando
o conceito de propriedade, e, como escreve Sylvio Capa-
nema (1991, p. 9), “conferindo-lhe um caréter socializante”.

Nesse esteio, destaca Leandro A. C. Rodrigues que a
paridade, aqui compreendida como verdadeira materializa-
¢ao do principio da solidariedade, serd, portanto, o pilar e o
fundamento do sistema consorcial, conforme disserta:
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O ponto fulcral é preservar a paridade entre os

consorciados de um mesmo grupo de consércio, im-

pedindo que o interesse de apenas um consorciado

prevaleca sobre a coletividade, preservando-se a

poupanca coletiva, para que seja destinada a aquisi-

¢ao do bem ou servico referenciado no contrato de

consorcio (Rodrigues, 2020, p. 127).

Assim, o principio da solidariedade consolida-se

como um valor e preceito juridico essencial, que orienta a
interpretacao e aplicagao das normas, visando a concretiza-
¢do de uma sociedade mais justa e igualitaria, fundada no
cooperativismo, razao pela qual conecta-se e lastreia o sis-
tema de consorcio, balizando-o de maneira tao elementar.

4 O SISTEMA DE CONSORCIO NO BRASIL A
LUZ DA FRATERNIDADE

O sistema de consércio é uma forma de autofinanci-
amento em que um grupo de pessoas se une para juntar di-
nheiro e, por meio de sorteios ou lances, adquirir bens como
carros, imoveis ou outros produtos. Esse modelo parece
justo, pois ndo cobra juros altos como os bancos, mas sera
que ele realmente pratica e observa o principio da fraterni-
dade, previsto na Constituigao?

A fraternidade, um dos valores da nossa Constitui-
¢do, permeia a ideia de solidariedade, cooperagao, irman-

26



Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

dade, ajuda mutua. Ela exige que as relagcbes econdmicas se-

jam mais justas, reduzindo desigualdades e priorizando o
bem coletivo.

O consércio, em teoria, se encaixa nesse ideal, pois
funciona como uma “vaquinha” organizada, onde todos con-
tribuem e os membros vao sendo contemplados ao longo do
prazo do grupo contratado.

No entanto, na pratica, o sistema tem falhas que nao
se coadunam com a fraternidade constitucional. Muitos par-
ticipantes ficam anos esperando uma contemplagao, sem ga-
rantia de quando vao receber o bem.

Quem ndo consegue pagar as parcelas e desiste an-
tes de um ano, por exemplo, perde quase tudo o que ja in-
vestiu, uma vez que pouco é difundido que a maior parte da
taxa administrativa que remunera a operadora e os demais
encargos sdo pagos logo nas primeiras parcelas, e, além
disso, existem multas por quebra contratual. Ademais, algu-
mas administradoras priorizam o lucro em vez do beneficio
real para os consorciados.

Para que o consorcio fosse realmente mais fraterno,
realizando objetivamente o principio constitucional, seria
preciso regras mais justas e fiscalizagdo rigorosa. Com estas
alteragdes, o sistema de consorcio poderia ser uma 6tima fer-
ramenta de inclusdo financeira, ajudando milhdes de pessoas
de baixa renda a conquistar bens, tendo acesso mais facili-
tado ao mercado de crédito.
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O consorcio, dessa maneira, tem potencial para ser

um exemplo de aplicagdo direta e imediata do principio
constitucional da fraternidade na economia, mas ainda pre-
cisa evoluir para cumprir esse papel de forma mais justa e
soliddria. Enquanto existirem desigualdades e abusos, ele
continuara sendo apenas uma alternativa ao crédito tradicio-
nal, sem realizar plenamente o valor constitucional da frater-
nidade, tdo caro a nossa ordem constitucional.

5  CONSIDERACOES FINAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais es-
tende principios constitucionais, como a fraternidade e a so-
lidariedade, as relagdes privadas, promovendo uma socie-
dade mais justa. No sistema de consércio, esse principio é
essencial, pois a cooperagdo entre os participantes reflete o
equilibrio entre interesses individuais e coletivos. A fraterni-
dade se manifesta no apoio mutuo e na isonomia entre os
consorciados, garantindo que o bem comum prevalega sobre
vantagens pessoais.

No entanto, desafios persistem quando o individua-
lismo se sobrepde ao espirito cooperativo. Para fortalecer a
concretizacdo do principio da fraternidade, é necessério que
administradoras de consoércios, os consorciados participantes
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e o Poder Judiciario, por meio das decisées judiciais, incor-

porem tais valores constitucionais, assegurando que os con-
sorcios sejam instrumentos de inclusdo e justica social.

O sistema de consércio ndo so6 viabiliza a aquisicao
de bens duraveis, como imoveis e automdveis, mas também
estimula o consumo e movimenta setores estratégicos da
economia, promovendo a inclusdo social, permitindo que es-
tratos menos favorecidos ascendam economicamente, além
de fomentar a educacdo financeira e o planejamento, culti-
vando habitos de poupancga e disciplina, essenciais para o
desenvolvimento pessoal e coletivo. Neste sentido, o sistema
de consércio promove, de fato, o principio da fraternidade
de forma concreta.

Dessarte, essa estrutura coletiva, baseada na uniao
de individuos em prol de um objetivo comum, opera como
um mecanismo de cooperagao mutua, reduzindo a depen-
déncia de instituicoes financeiras tradicionais e relevando a
verdadeira forca e maior caracteristica deste produto finan-
ceiro genuinamente brasileiro: sua esséncia fraterna.
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CONSTITUCIONALISMO ABUSIVOQ, IN-
SURGENCIA CRIMINAL, SEGURANCA PU-
BLICA E GOVERNANCA DEMOCRATICA:
ANALISE COMPARADA ENTRE BRASIL E EL
SALVADOR

Luiz Claudio Xavier de Freitas'

Resumo: O presente artigo analisa, sob uma perspectiva tedrico-critica, a inter-
secgdo entre constitucionalismo abusivo, insurgéncia criminal e seguranga pu-
blica, com foco no Brasil e El Salvador. Examina-se como a expansado de grupos
armados, a captura territorial e a adogdo de praticas autoritarias sob o manto da
legalidade impactam a governanga democrdtica e os direitos humanos fundamen-
tais. A analise evidencia que tanto a fragilidade institucional quanto o endureci-
mento punitivo, em nome da seguranga, representam riscos concretos a ordem
constitucional e a prote¢do dos direitos na contemporaneidade latino-americana.
A partir de um estudo comparatista, discute-se como praticas autoritdrias podem
ser implementadas dentro de um arcabougo formalmente democratico, especial-
mente quando justificadas pela necessidade de enfrentamento ao crime organi-
zado e a violéncia. O texto aborda os impactos desses modelos na governanga
democratica e nos direitos humanos fundamentais, destacando como a securiti-
zagdo da politica tem conduzido, em alguns contextos, a erosdo de garantias
constitucionais.

Palavras-chave: Constitucionalismo abusivo. Seguranga Publica. Insurgéncia Cri-
minal. Governanga Democrética. Direitos Humanos Fundamentais.

1 INTRODUCAO

O estudo visa a compreensao de como governos

1 Doutorando em Direito Piblico do PPGD-UFBA. Mestre em Seguranga, Jus-
tica e Cidadania pela Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.
Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador.
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formalmente constitucionais podem subverter a prépria

Constituicdo para concentrar poder e enfraquecer a
democracia, a exemplo do forte argumento social de
combate a criminalidade violenta.

Nas democracias contemporaneas, especialmente
na América Latina, observa-se o crescimento de praticas
institucionais que tensionam as fronteiras entre a legalidade
democratica e o autoritarismo formalizado. Esse fenbmeno,
identificado na doutrina como constitucionalismo abusivo,
articula-se, em diversos contextos, com desafios proprios da
segurancga publica, como a insurgéncia criminal e a captura
territorial por grupos armados. Os casos do Brasil e de El
Salvador oferecem paradigmas distintos, mas convergentes,
sobre como o Estado, ao enfrentar o crime organizado, adota
solugdes que, sob o pretexto de seguranca, comprometem a
integridade dos direitos fundamentais e os principios da
governanga democratica.

O principio da dignidade da pessoa humana ocupa
posicdo central no ordenamento juridico brasileiro, sendo
considerado o fundamento axiolégico que orienta a
interpretacao e aplicacao de todas as normas constitucionais.
Na licdo escorreita do professor Soares destaca que “a
dignidade da pessoa humana torna-se, assim, o centro de um
sistema constitucional baseado na ideia de justiga,
fundamentando e legitimando um novo significado para o
Direito justo” ressaltando que “o principio da dignidade da

pessoa humana permite reconstruir o modo de compreensao
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e aplicacao dos direitos fundamentais no sistema juridico

brasileiro, potencializando a realizagao da justica” (Soares,
2010, p. 20).

Na licao de Michael Sandel pautada em uma analise
filoséfica profunda sobre os fundamentos da justica nas
sociedades contemporaneas, contrapondo diferentes
tradicbes éticas e politicas que ao discutir o papel da
moralidade nas decisdes publicas, afirma que fazer o que é
correto consiste no respeito a liberdade e direitos das outras
pessoas, nao se atendo somente ao calculo das
consequéncias, inclusive cultivar as virtudes e desenvolver
aspiragbes que ultrapassem o individualismo visando
alcangar o bem comum (Sandel, 2014). Assim, propde uma
abordagem comunitdria da aplicacdo da justica, que nao se
limita a regras neutras, mas reconhece o papel da moralidade
que impbde um agir com corregdio em ambiéncias de
deliberacoes democraticas.

A andlise sociolégica e antropoldgica se impoem
demasiadamente necessdria para compreender o fendmeno
social objeto do estudo e o Direito em sua dinamica
construtiva, analisando suas interacbes com as estruturas
sociais, visto que “a Sociologia do Direito ou Sociologia
Juridica é um ramo da Sociologia Geral que procura estudar
as relagoes existentes entre a sociedade e o ordenamento
juridico” (Soares, 2022, p. 26), observando como as normas
juridicas influenciam e sao influenciadas pelo contexto

social, sejam pela economia, ideologia ou questdes politicas.
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Por outro lado, a antropologia juridica enfoca na

diversidade cultural e os sistemas normativos presentes em
diferentes sociedades investigando os sistemas juridicos em
suas mdltiplas  manifestagdes culturais, politicas e
ideolégicas buscando compreender como as normas sdo
construidas, interpretadas e aplicadas em contextos
especificos. (Soares, 2022).

2 CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO: FUN-
DAMENTOS TEORICOS

O conceito de constitucionalismo abusivo se pauta
em como a utilizacdo de instrumentos constitucionais
legitimos, como reformas, decretos e leis, para enfraquecer a
democracia, limitar direitos e consolidar poderes
autoritdrios, em que os atentados constitucionais se
verificam, a partir da manipulagdo interna do sistema
democratico do quanto estabelecido constitucionalmente e
das regras democraticas, mantendo uma aparéncia de
legalidade, enquanto se desmantelam os controles e
acentuam os ataques institucionais (Landau, 2013).

Mundialmente, esse fendmeno se manifesta na
adocgdo de estados de excegdo permanentes, restricoes aos
direitos civis e expansao de poderes executivos em nome da
seguranga. Nesse contexto, o que se denomina estado de
excecdo, geralmente utilizado como wuma medida

+O» ® ©
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tempordria, transforma-se em modelo adotado pelo

governante, criando zonas de suspensdo da ordem juridica e
afetando principalmente populagdes periféricas (Agamben,
2004).

O conceito de constitucionalismo abusivo foi
formulado para explicar como regimes eleitos
democraticamente utilizam os proprios instrumentos do
direito constitucional para corroer a democracia. Na licao de
Landau é um fendbmeno em que faz “o uso do direito
constitucional para enfraquecer a democracia, geralmente
por meio de reformas legais que minam o sistema de freios e
contrapesos, o pluralismo politico e os direitos fundamentais
(Landau, 2013). Tais reformas sdo formalmente legais, mas
materialmente ilegitimas. Nesse sentido, Tushnet alerta que
as constituicdes deixam margens para sua alterabilidade
podem ser perigosas armas nas maos de lideres com viés
autoritario (Tushnet, 2015).

Nessa linha, conforme leciona Scheppele, os lideres
autoritarios da atualidade aprenderam a agir de dentro do
Estado de Direito, alterando leis, cortando orcamentos,
mudando regras eleitorais e atacando e submetendo
tribunais, em consondncia a legalidade, pelo menos
aparentemente. (Scheppele, 2018. Essa logica revela que nao
sdo apenas os golpes militares ou rupturas abruptas que
destroem a democracia, mas também a manipulacdo gradual
do direito constitucional, sendo esse processo que conduz ao

constitucionalismo abusivo, quando reformas constitucionais
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e institucionais sao feitas para enterrar a democracia por

meio de mecanismos constitucionais. (Landau, 2013).

Com efeito, o retrocesso democratico se da, cada vez
mais, através de lideres eleitos que deliberadamente
enfraquecem instituicdes essenciais a democracia usando
meios e instrumentos juridicos. (Levitsky; Ziblatt, 2018).
Implica que, ao contrario do que se acreditava no século XX,
o autoritarismo moderno ndo necessariamente se manifesta
pela forgca, mas pela subversao das normas legais, onde a
casca democratica permanece, a imagem que estamos na
democracia é aparentemente real, mas a substancia dela é
esvaziada. (Diamond, 2019).

Corroborando com esse argumento em que o perigo
contemporaneo para a democracia é justamente a erosao
com base na lei, em que governantes usam ferramentas
constitucionais  para  desestruturar as instituicdes
democraticas. (Ginsburg; Hug, 2018). A manipulagdo das
regras constitucionais para o beneficio de quem esta no
poder distorce o jogo democratico e mina os mecanismos de
alternancia e controle. Vale a adverténcia de que, a
Constituicdo, se desprovida de uma cidadania ativa e de
instituicdes independentes, pode se tornar uma ferramenta
nociva a democracia nas maos de governantes autoritarios,
os quais, emblematicamente agem dentro da legalidade, isto
é, um legalismo simbdlico. (Ackeman, 2010).

Nessa esteira, a erosao dos direitos fundamentais, é

um dos aspectos mais preocupantes do constitucionalismo
+O © ©
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contemporaneo sendo a transformacao de constituigdes em

instrumentos para a dominagdo politica, sob aparéncia de
legalidade. (Pulido, 2016). Isso mostra que o poder
constituinte derivado pode ser manipulado para favorecer
interesses hegemonicos, em detrimento da protecdo dos
direitos, visto que o formalismo juridico permite que se
perpetuem injusticas estruturais sob a fachada do
constitucionalismo. (Santos, 2010).

Com efeito, ha de se alertar para o uso instrumental
das constituicbes como forma de protecao das elites
politicas, econdmicas e judiciais, em que as reformas
constitucionais nao raramente sao realizadas para consolidar
poder politico sob um verniz de legalidade democratica
corrompendo as estruturas e legitimando agdes atentatdrias a
democracia. (Hirchi, 2004).

Deveras, o constitucionalismo abusivo é o uso do
direito constitucional para enfraquecer a democracia,
geralmente por meio de reformas legais que minam o sistema
de freios e contrapesos, o pluralismo politico, separagao dos
poderes e os direitos humanos fundamentais. Trata-se de um
fendbmeno em que ndo hd ruptura institucional evidente, mas
sim uma gradativa captura do aparato juridico-politico. A
vaguidade constitucional facilita a manipulagao institucional
para fins contrarios ao espirito democratico, o que evidencia
que a legalidade formal nao é mais um garantidor absoluto
da democracia, pois, atualmente enterrar a democracia por

meio de mecanismos constitucionais € uma pratica comum
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em regimes autoritarios. sendo que 0 retrocesso democratico

se da, cada vez mais, através de lideres eleitos nas regras
democraticas, os quais deliberadamente enfraquecem
instituicbes essenciais a democracia, usando dos meios
constitucionalmente estabelecidos. (Levitsky; Ziblatt, 2018).

Portanto, o constitucionalismo abusivo se consolida
como um campo essencial para compreender os novos
desafios enfrentados pelas democracias contemporaneas, em
que o perigo ndo vem de fora da Constituicdo, mas de dentro
dela. Sendo que as democracias contemporaneas enfrentam
um novo tipo de ameaga, mais sutil e legalista do que os
golpes militares tradicionais do século XX. Trata-se do
constitucionalismo abusivo, conceito que descreve o uso
estratégico de mecanismos legais, institucionais e
constitucionais para minar a democracia a partir do que ela
mesma oferece. Essa pratica ndo rompe com a legalidade
formal, mas a manipula, transformando o direito
constitucional em instrumento de concentragdao de poder e
de erosao das garantias democraticas.

3 SEGURANCA PUBLICA: DESAFIOS CON-
TEMPORANEOS

A Seguranca Publica é um direito constitucional
insito a condicdo humana. Deveras, em um Estado em que
os principios republicanos orientam a sua atuagdo, os
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governantes, os 6rgaos de seguranga publica, e todos os

atores que compde a estrutura democratica de direito, se
espera conduta que se harmonize com o principio
democratico, com os direitos humanos fundamentais e com
a dignidade humana. Assim, os 6rgaos integrantes do sistema
de segurancga publica e seus agentes devem subordinagdo a
Constituicao e as leis, sendo que suas agdes devem levar em
consideragdo o respeito e observancia aos principios
constitucionais, mesmo no enfrentamento a criminalidade
violenta, a prevaléncia dos direitos humanos deve ser
destacada, sem contudo impedir a atuacao forte e enérgica
do estado na promogao da seguranga humana.

3.1 SEGURANCA PUBLICA EM EL SALVADOR

Em El Salvador, a estrutura de seguranca publica é
centrada na Policia Nacional Civil (PNC), 6rgao de natureza
civil criado ap6s os Acordos de Paz de 1992, com o objetivo
de desmilitarizar o setor ap6s a Guerra Civil. A PNC exerce
fungdes tanto ostensivas quanto investigativas, o que a
diferencia dos modelos dualistas, como o brasileiro. Possui
divisdes especializadas como a Divisdo de Investigagcdo
Criminal, Antinarcéticos e a Forca de Operagdes Especiais,
refletindo uma organizagao hibrida. Segundo Barahona, a
falta de separagdao institucional entre policiamento
preventivo e investigativo contribui para a centralizagao do
aparato repressivo e dificulta a transparéncia e o controle
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externo (Barahona, 2019).

Contudo, em 2019, a partir do governo de Nayib
Bukele, que foi prefeito de San Salvador, de 2015 a 2019,
intensificou-se a militarizagdo da seguranga publica, com
participagao direta das Forgas Armadas em patrulhamento
urbano, repressdo a gangues (maras), controle de presidios e
ocupacgao de territérios. Embora a Constituigao salvadorenha
limite a atuacdo das Forcas Armadas a defesa nacional e a
situagOes excepcionais, a pratica recorrente da sua utilizacao
interna representa  uma distor¢ao constitucional. Para
Zaverucha, o emprego sistematico das Forgas Armadas em
seguranca publica em tempos de paz tende a normalizar o
estado de excegdo e enfraquecer os controles civis sobre o
poder militar (Zaverucha, 2010).

El Salvador também ndo possui uma policia
cientifica autdbnoma, as atividades periciais estdao sob
responsabilidade da Policia Nacional Civil e do Instituto de
Ciéncias Forenses, vinculado a Procuradoria-Geral da
Republica. As areas de atuagdo incluem medicina legal,
balistica, genética forense e levantamento de local de crime.
Essa centralizagdo compromete a autonomia técnica das
investigacoes. De acordo com Cano, a auséncia de um érgao
pericial independente limita a efetividade da persecugao
penal e compromete a imparcialidade probatéria (Cano,
2021).

Apesar da formalidade civil da PNC, o pais vive um

processo de militarizagao funcional da seguranca. A atuagao
O ® o
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conjunta e permanente das Forcas Armadas, especialmente

apo6s a decretacao do regime de excecao em 2022, levou a
uma reducao significativa dos indices de homicidio, mas ao
custo de graves violagdes de direitos humanos. Dados do
Observatorio Universitario de Direitos Humanos (2023)
indicam mais de 70.000 detengdes sob o regime de excecao,
muitas delas sem garantias judiciais minimas. Como
advertem Levitsky e Ziblatt, a democracia pode ser minada
ndo por golpes, mas por lideres que subvertem instituicdes
legais com o pretexto da seguranca. (Levitsky; Ziblatt, 2018).

Em sintese, a estrutura de seguranga publica
salvadorenha caracteriza-se por forte concentracio de
fungdes policiais, auséncia de distingdo entre policia
ostensiva e investigativa, e crescente envolvimento das
Forcas Armadas na seguranga interna, o que levanta sérios
questionamentos quanto a constitucionalidade, a protecao
dos direitos civis e ao equilibrio institucional. Esse modelo,
embora eficaz na reducao de indicadores criminais,
representa um risco sistétmico para o Estado de Direito,
especialmente quando a excecdo torna-se regra e o controle
judicial é enfraquecido.

Em El Salvador identifica-se, a presenca das gangues,
o que remonta a década de 1990, e se formou com o retorno
de imigrantes deportados dos Estados Unidos da Ameérica,
especialmente da cidade de Los Angeles, onde haviam se
formado organizacdes a exemplo da Mara Salvatrucha (MS-

13) e a Barrio 18. Essas gangues, inicialmente criadas com o
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intuito de autoprotecao de jovens imigrantes, transformaram-

se paulatinamente em grupos criminosos altamente
organizados e com prdticas violentas, com forte
determinagdo de controle territorial do pais. Segundo
Zinecker, essas facgoes criminosas sao estruturas complexas
que combinam elementos de identidade juvenil, crime
organizado e controle social local. (Zinecker, 2007).

Especificamente, a MS-13, consolidou uma rede de
atuagdo tanto em dareas urbanas quanto rurais, com presenca
marcante em cidades periféricas, zonas agricolas e
corredores logisticos estratégicos. Sua capacidade de
adaptagao territorial e de recrutamento nas escolas e
comunidades vulneraveis reforca o carater de enraizamento
social. De acordo com Cruz, a MS-13 desenvolveu uma
estrutura hierdrquica com nucleos locais autbnomos, mas
coordenados por liderangas encarceradas, o que permitiu sua
resiliéncia frente as operagdes repressivas do Estado. (Cruz,
2016)

A Barrio 18, por sua vez, concentrou seu dominio
sobre regides da capital, como San Salvador e areas
metropolitanas adjacentes, disputando espaco e recursos
com a MS-13. A coexisténcia desses dois grupos promoveu
uma légica de fragmentacgdo territorial, com zonas sob
controle especifico de uma ou outra gangue, onde o Estado
é frequentemente ausente ou atua sob risco. Para Arias e
Goldstein, essa segmentacdo do espago urbano reflete

“formas paralelas de soberania, nas quais as gangues
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funcionam como entes reguladores da vida cotidiana. (Arias;
Goldstein, 2010).

As maras (facgdes criminosas) exercem ndo apenas
o controle da criminalidade, mas também impdem normas
de convivéncia, realizam “justicamentos” e organizam o
comércio informal, transformando-se em formas de poder
paraestatal. Cano destaca que “a autoridade das maras se
legitima pelo medo, mas também pela auséncia de
alternativas estatais, tornando-se a tnica ordem possivel em
bairros abandonados pelo poder puiblico, e tal fendmeno
compromete profundamente o pacto democrdtico e a
eficacia das instituicbes de seguranca e justica.

Além do narcotrafico, as maras desenvolvem
atividades como extorsdo sistematica (/la renta), trafico de
armas, controle de rotas e lavagem de dinheiro, o que as
inserem em circuitos transnacionais do crime organizado.
Para Lessing, esses grupos criminosos operam em uma zona
cinzenta entre o crime comum e a insurgéncia criminal., pois
seu grau de organizacdo e dominagao territorial permite
comparagdes com milicias ou grupos insurgentes que
desafiam o monopdlio estatal da forca. Essa realidade impd&e
desafios significativos a governanga democrdtica e a
seguranca cidada em El Salvador. (Lessin, 2017)

O combate a essas gangues tem oscilado entre
politicas de “mano dura”, isto é, mao pesada, com repressao
intensiva, e também com tentativas de negociagdo ou

“trégua”, ambas com resultados ambiguos. Por muito tempo,
e ® ©»
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os governos fizeram acordos com liderangas criminosas para

diminuirem a taxa de crimes cometidos por obediéncia a
liderancas criminosas de dentro dos presidios de El Salvador.
Segundo Cruz e Carranza, as politicas repressivas
produziram encarceramento em massa, mas nao eliminaram
a capacidade das maras de operar a partir das prisoes. (Cruz;
Carranza, 2015). A auséncia de politicas sociais estruturais,
associada a corrupgao e a fragilidade institucional, contribui
para a persisténcia do fenébmeno, tornando-o ndo apenas um
problema de seguranga, mas também de exclusio social e
alegadas injustigas.

3.2 EL SALVADOR: A (IN)SEGURANCA COMO JUSTIFI-
CATIVA PARA O CONSTITUCIONALISMO ABU-
SIVO.

Desde 2019, sob a gestio de Nayib Bukele, El
Salvador tem implementado um modelo de seguranca
centrado na militarizacdo, na restricio de direitos e na
adogdo de estados de excegdo sucessivos, configurando um
claro exemplo de constitucionalismo abusivo. Segundo
David, o encarceramento massivo sem devido processo, a
suspensao de garantias constitucionais e o enfraquecimento
do Judiciario demonstram como a luta contra o crime se

converte em instrumento de erosdao democratica. (David,
2023).

Embora o pais tenha registrado reducdo histérica dos
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indices de homicidios, caindo de 106 por 100 mil habitantes

em 2015 para menos de 8 em 2023, o custo institucional,
humanistico e social quando avaliado se verifica muito alto
a democracia conquistado no processo civilizatério atual.
Organizagdes internacionais, como a Anistia Internacional,
denunciam praticas sistemdticas de tortura, detencdes
arbitrarias e supressdao de liberdades civis e politicas. Com
efeito, o risco do constitucionalismo abusivo reside
exatamente na sua capacidade de operar dentro da
legalidade formal, esvaziando o contelido democratico do
Estado. (Landau, 2013).

Deveras, o que se observa é uma erosdo das praticas
democraticas mediada pela securitizagdo da politica de
seguranca publica, onde, o constitucionalismo abusivo se
formaliza através de reformas, decretos e estados de excecao.
Esse processo impacta diretamente a democracia, uma vez
que enfraquece instituicbes de controle, amplia a
concentragcdo de poderes no Executivo e naturaliza a
violagado de direitos. Como destaca Ziccardi, a militarizacao
da seguranca pulblica e a captura territorial por grupos
armados representam formas contemporaneas de negacao da
cidadania e de regressao democratica (Ziccardi, 2018). Além
disso, os direitos humanos  fundamentais  sdo
sistematicamente violados, especialmente nas camadas mais
pobres da populagdo, perpetuando ciclos de violéncia
estrutural, desigualdade e exclusdo social, e principalmente
com possibilidade de cometimento de injustica contra
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pessoas inocentes e vulnerabilizadas.

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa
humana deve ocupar posicdo central no ordenamento
juridico civilizatério de qualquer pais democratico
contemporaneo, sendo considerado o fundamento
axiolégico que orienta a interpretagdo e aplicagao de todas
as normas constitucionais. O professor Ricardo Mauricio
Freire Soares destaca que a dignidade da pessoa humana
torna-se, assim, o centro de um sistema constitucional
baseado na ideia de justica, fundamentando e legitimando
um novo significado para o Direito justo e ressalta que “o
principio da dignidade da pessoa humana permite
reconstruir o modo de compreensao e aplicagdo dos direitos
fundamentais no sistema juridico brasileiro, potencializando
a realizagao da justica” (Soares, 2010, p. 20)

Nessa linha, a andlise do modelo de seguranca
adotado por Nayib Bukele, presidente de El Salvador, revela
diversos elementos que se conectam diretamente com o
conceito de constitucionalismo abusivo, além de ter pontos
de intersecdo que corroboram com os alertas trazidos pelas
ideias de Agamben, pois se verifica um estado de excecdo
permanentemente renovado, e também, com o alerta
diagnosticado por Levitsky e Ziblatt sobre a erosdo da
democracia por dentro.

Vale trazer a lume, o perfil geopolitico do pais El
Salvador, descrito como Estado unitario e republicano, adota

uma divisdo classica entre os Poderes Executivo, Legislativo
e ® ©r
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e Judiciario, conforme estabelecido em sua Constituicao de

1983. O Poder Legislativo é exercido por uma Assembleia
unicameral, composta por 84 deputados eleitos por voto
direto proporcional para mandatos de trés anos. A
unicameralidade, tende a agilizar o processo legislativo, mas
pode fragilizar o equilibrio interinstitucional em contextos de
hiperpresidencialismo, como se observa no atual governo
salvadorenho. A fungao legislativa compreende a producao
normativa, a fiscalizacao do Executivo e a nomeacao de altos
cargos, como magistrados e procuradores.

No ambito do Poder Executivo, o sistema adotado é
presidencialista, com forte concentragdo de competéncias
nas maos do Presidente da Republica, eleito por voto direto
para um mandato de cinco anos. Recentemente, decisdes
judiciais tém permitido a reeleicao imediata do presidente, o
que representa uma ruptura com a tradicdo constitucional
salvadorenha. Para Ginsburg e Huq, essa possibilidade de
reconducdo, especialmente quando autorizada por Cortes
capturadas politicamente, caracteriza um dos mecanismos
do chamado “constitucionalismo abusivo”, pelo qual lideres
eleitos alteram as regras do jogo para ampliar seu dominio
sobre o sistema politico. (Ginsburg; Hug, 2018).

O Poder Judiciério, por sua vez, tem como 6rgao
maximo a Corte Suprema de Justica, composta por 15
magistrados divididos em Salas, entre elas a Sala de lo
Constitucional, integrada por cinco ministros, a qual exerce

funcdo equivalente a uma corte constitucional. A forma de
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ingresso dos magistrados € por indicacdo da Assembleia

Legislativa, com base em listas do Conselho Nacional da
Magistratura, o que gera tensdes entre independéncia judicial
e pressoes politico-partidarias (Scheppele, 2018). Segundo
Ferrajoli, a imparcialidade e independéncia do Judiciério sao
pressupostos essenciais de um Estado de Direito; sua
auséncia compromete a legitimidade da jurisdicao
constitucional e o equilibrio entre os poderes. (Ferrajoli,
2011).

Quanto ao controle de constitucionalidade, El
Salvador segue o modelo centralizado e concentrado, nos
moldes da doutrina kelseniana, atribuindo exclusivamente a
Sala de lo Constitucional a competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de normas e atos emanados do poder
publico. Esse sistema assegura maior uniformidade na
interpretagdo constitucional, mas, como alerta Landau, torna
o sistema vulnerdvel quando a corte é politicamente
dominada. A centralizacdo do controle constitucional,
portanto, exige ndo apenas normas procedimentais, mas um
Judiciario forte, autbnomo e comprometido com os
principios democréticos (Landau, 2013).

A estrutura politico-institucional salvadorenha,
apesar de formalmente compativel com os canones do
constitucionalismo democrético, tem revelado importantes
distorcbes nos dltimos anos. A excessiva centralizacdo do
poder no Executivo, a fragilidade do Legislativo e a

politizagdo do Judicidrio refletem um processo de
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desequilibrio estrutural. Como assinalam Levitsky e Ziblatt,

as democracias ndo morrem apenas por golpes, mas por
enfraquecimento de suas instituicdes, os golpes estio em
desuso, atualmente atacam a democracia com o0s
instrumentos da legalidade. (Levitsky; Ziblatt, 2018) Em El
Salvador, tais riscos se manifestam por meio de reformas
legais e decisdes judiciais que, embora revestidas de
legalidade, ameacam os fundamentos do Estado de Direito
sem desprezar, contudo, que o pais vivia em uma situagao
cadtica e complexa na crescente violéncia perpetrada pelas
facgcdes que dominou territorialmente e que tal fenébmeno é
de grande complexidade para o governante resolver.

As controvérsias constitucionais envolvendo o
governo de Nayib Bukele em El Salvador, especialmente no
que tange a reeleicao presidencial e a politica de seguranga
publica em regime de excegdo, verifica-se que a primeira
grande controvérsia institucional em El Salvador ocorreu com
a decisdo da Sala de lo Constitucional da Corte Suprema de
Justica composta por cinco magistrados, que autorizou a
reeleicdo imediata do presidente Nayib Bukele, contrariando
o texto expresso da Constituicao salvadorenha, que vedava
essa possibilidade. Esse episddio gerou profunda inquietagao
democratica, uma vez que a interpretagao judicial ndo surgiu
de um processo jurisdicional legitimo, mas foi precedida pela
destituicio dos magistrados da Corte pelo Congresso
composto por maioria do partido do governo. Para Dirley da
Cunha Jdnior, a fungao contramajoritaria do Judiciario exige
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sua independéncia em relacio aos demais poderes,

especialmente para preservar os direitos fundamentais e o
préprio nicleo do constitucionalismo democratico. Cunha
Janior, 2021).

Em se comprovando, essa interferéncia do Executivo
sobre o Judicidrio, com apoio do Legislativo, revela um
cendrio de desequilibrio institucional grave. Assim, se o ato
visa fragilizar a independéncia dos juizes constitucionais
com substituicdo dos ministros da Suprema Corte por aliados
politicos ou ideologicamente alinhado, o governo, seja ele
qual for se de esquerda, de direita ou de centro, compromete
e viola o principio da separagdo dos poderes e a prépria
legalidade democratica. Na douta licdo do ministro Luis
Roberto Barroso nos alerta que uma Constituicao escrita é,
antes de tudo, um instrumento de limitacdo do poder, e a
erosao de sua forga normativa abre espaco para regimes
autoritarios sob aparéncia legal. (Barroso, 2010). Nesse
ponto, na hipétese de uma decisao judicial abrir caminho
politico para a reeleicdo vedada constitucionalmente, nado
parece, representar um exercicio legitimo de jurisdicao
constitucional, mas sim um ato politico disfarcado de
legalidade, tipico do chamado constitucionalismo abusivo.

Por outro lado, o enfraquecimento das instituicoes
de controle e a formagdo de um Congresso domesticado e
alinhado ao Executivo que permitam a consolidagdao de uma
politica autoritaria de segurancga publica, que se constitui na

segunda grande controvérsia da administragao Bukele. Vale
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destacar, que em 2022, foi declarado um regime de excecao

em carater continuo, sob o forte argumento de combate as
gangues (denominadas maras), suspendendo garantias
constitucionais bdasicas, como o direito de defesa, a
presuncgao de inocéncia e a integridade fisica dos detidos. Na
esteira do ministro Alexandre de Moraes nos ensina que o
estado de excegdo deve ser medida extrema, excepcional e
temporaria, sempre submetida a controle jurisdicional
rigoroso, sob pena de se converter em mecanismo
permanente de repressdo estatal. A pratica adotada em El
Salvador inverte essa légica, institucionalizando a excecao
como regra. (Moraes, 2016)

Nessa toada, sob o regime de excegdo, as Forcas
Armadas passaram a atuar diretamente na seguranca interna,
ao lado da Policia Nacional Civil, o que muitos articulistas
advertem que representa uma militarizagao do espaco civil e
a erosdo do principio da supremacia dos direitos civis. A
Constituicdo de El Salvador prevé que os militares atuem
apenas em defesa da soberania nacional e em casos
excepcionais. Contudo, a invocagao da seguranga nacional
como justificativa para a restricao de direitos tem sido um
expediente frequente na histéria das democracias em crise,
exigindo vigilancia e resisténcia institucional, pois a falta de
controle judicial efetivo sobre essas medidas expde a
vulnerabilidade dos direitos fundamentais frente ao avanco
de uma légica de seguranga punitivista. (Barroso, 2019)

Por meio da decretacdo de Estado de Emergéncia, o
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presidente el-salvadorenho Nayib Bukele construiu em
2022, o Centro de Confinamento do Terrorismo — CECOT,
uma prisdo de seguranga maxima, a maior das Américas que

ficou conhecida como "Alcatraz da América Central", com
capacidade para 40 mil detentos. A lei marcial possibilitou
tirar rapidamente de circulagdo traficantes, assaltantes e
homicidas. E em pouco tempo, o indice de assassinatos caiu
98%, e El Salvador se tornou um dos paises mais seguros do
globo.

Além  disso, o  amplamente  noticiado
encarceramento em massa de mais de 80.000 pessoas sob
acusagdes juridicas genéricas de associacdo a grupos
criminosos, sem garantias processuais, evidencia o carater
violador dos direitos humanos da referida politica de
seguranca. A presuncao de periculosidade e a auséncia de
habeas corpus efetivos geram um sistema de punigao prévia
incompativel com qualquer Estado de Direito. Na licao
abalizada do professor Dirley da Cunha Jdnior que destaca
que o controle da constitucionalidade é um instrumento nao
restrita a defesa da Constituicao, inclusive de protegdo contra
abusos de poder estatal que atingem diretamente os direitos
individuais e coletivos. (Cunha Jdnior, 2018). A auséncia
desse controle em El Salvador resulta em um modelo
institucional que legitima a exce¢do permanente como forma
de governo.

Por fim, o caso salvadorenho configura uma

manifestagdo clara do fendbmeno que o ministro Luis Roberto
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Barroso denominou de “crise de legitimidade do

constitucionalismo  contemporaneo”, quando normas
constitucionais sdo manipuladas por lideres populistas para
manter o poder e fragilizar os mecanismos de contencdo
institucional. A subversdao dos valores constitucionais por
vias legais ndo representa avanco democratico, mas uma
regressdo silenciosa e consentida. Como sintetiza Moraes, a
Constituicdo é o principal antidoto contra o autoritarismo,
desde que seus intérpretes estejam comprometidos com a
democracia e ndo sejam oportunistas pautados nos interesses
circunstanciais. (Moraes, 2018). Em El Salvador, a ruptura
entre a legalidade formal e a legitimidade material do regime
revela o perigo das democracias que morrem por dentro.

3.3  SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL

O modelo de seguranga publica brasileiro é
fortemente marcado por sua origem militarizada,
fragmentacdo institucional e pela auséncia histérica de
coordenacdo federativa eficaz. A Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 144, estabelece os 6rgaos que compdem
a seguranga publica: Policia Federal, Policia Rodoviaria
Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis, Policias
Militares, Corpos de Bombeiros Militares e Policias Penais
(Federal e estaduais). A atuagao dessas instituicdes é pautada
por atribuigcoes especificas e delimitagdes normativas rigidas,
com pouca integracdo entre as esferas federal, estadual e
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municipal. (Soares, 2006)

Com efeito, Luiz Eduardo Soares observa que o
sistema é caracterizado por uma dualidade disfuncional
entre policia ostensiva e judiciaria, o que compromete tanto
a eficicia no combate ao crime quanto a protecao dos
direitos fundamentais. Segundo ele, a estrutura atual opera
segundo um paradigma punitivista e repressivo, herdeiro da
|6gica autoritaria do regime militar (Soares, 2011). Ja Claudio
Beato, por sua vez, argumenta que a auséncia de
planejamento estratégico, indicadores confidveis e gestdao
baseada em evidéncias perpetua a ineficiéncia da seguranga
publica, tornando-a refém de solucdes emergenciais e
improvisadas (Beato, 2016).

Em resposta a crise da seguranga publica nas ultimas
décadas, o governo federal implementou diversas agoes de
carater interventivo, entre elas a criacdo da Forga Nacional
de Seguranca Pablica (FNSP) em 2004. A FNSP é uma forga
de cooperacao federativa composta por policiais cedidos
temporariamente pelos estados e coordenada pela Uniao.
Seu emprego tem cardter extraordindrio e temporario,
voltado a situagdes de emergéncia, calamidade ou apoio a
grandes eventos. Apesar de sua importancia como ferramenta
emergencial, estudiosos apontam sua limitagao estrutural e
sua natureza paliativa (Lima; Bueno, 2021).

Outro instrumento utilizado com frequéncia
crescente é o emprego das Forgas Armadas nas chamadas

Operagoes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO),
e ® ©»
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autorizadas pelo Presidente da Repdblica em situagdes de

grave perturbagdo da ordem. No entanto, especialistas
alertam que tal pratica representa uma militarizacdo indevida
da seguranca publica e pode contribuir para violagoes de
direitos humanos, além de desviar as Forcas Armadas de sua
missdao constitucional precipua.

Em 2018, visando superar o quadro de
desarticulacdo e improviso, foi instituido o Sistema Unico de
Seguranga Publica (SUSP), por meio da Lei n° 13.675/2018.
Nesse contexto, em abril de 2025 o Poder Executivo
apresentou ao Congresso Nacional um Proposta de Emenda
Constitucional - PEC visando, dentre outras medidas, que a
Unido tenha de fato a competéncia para estabelecer politica
publica de seguranga, plano nacional de seguranga publica,
e consequente coordenacio do Sistema Unico de Seguranca
Publica (SUSP).

O SUSP busca integrar as agoes de todos os 6rgaos
de seguranca publica do pais, em moldes semelhantes ao
Sistema Unico de Sadde (SUS), promovendo coordenacio
entre Unido, estados e municipios. A criacao do sistema foi
acompanhada da elaboragdo do Plano Nacional de
Seguranga Publica e Defesa Social, que estabelece metas e
diretrizes de agdo integradas com foco na redugao da
criminalidade violenta, fortalecimento da investigacao
policial e garantia de direitos.

Apesar de avancos normativos, o Férum Brasileiro de

Seguranca Pudblica (2024) destaca que a implementacao
< ® ©
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efetiva do SUSP ainda encontra dificuldades significativas,

como resisténcias corporativas, auséncia de financiamento
continuado e falhas de gestdo. Entre 2022 e 2023, houve
reducdo de 2,3% na taxa de homicidio por 100 mil
habitantes no pais. Com isso, o Brasil atingiu o indice de
21,2, o menor dos Gltimos 11 anos. Em 2023, 45.747 pessoas
perderam as vidas em face dos homicidios. Os dados do 18°
Anuario Brasileiro de Seguranca Publica revelam redugao de
crimes violentos letais nos Gltimos anos — tendo o ndmero de
homicidios reduzido cerca de 30%, de 65.602, em 2017 para
45.747, em 2023. Contudo, a gestdo precisa dar
continuidade a reformas mais profundas e democratizantes
na politica de seguranga publica com a indugdo nacional
para atingirmos nivel civilizatério de redugao da mortalidade
violenta no pais.

Assim, o modelo de seguranca publica brasileiro se
encontra em um momento de encruzilhada entre a
persisténcia de prdticas desconexas e autoritdrias e a
possibilidade de consolidagao de um sistema mais integrado,
eficiente e comprometido com os direitos humanos. Para
isso, torna-se essencial a adocdo de politicas publicas
baseadas em evidéncias, a valorizacdo do controle social e o
fortalecimento de mecanismos de governanga democratica.

3.4  BRASIL: INSURGENCIA CRIMINAL, MILICIAS E O ES-
TADO PARALEGAL

64



Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

A insurgéncia criminal caracteriza-se quando

organizagdes criminosas adquirem capacidade para desafiar
o monopdlio estatal da forga, controlar territérios, impor
normas sociais e exercer fungdes paraestatais. Felbab-Brown
aponta que esses grupos operam nao apenas como empresas
criminosas, mas como verdadeiros governos paralelos. O
conceito de insurgéncia criminal surge no campo da
criminologia e das ciéncias politicas para designar situagoes
em que organizagdes criminosas ndao apenas cometem
crimes, mas passam a disputar poder territorial, politico e
social com o Estado, em que a insurgéncia criminal ocorre
quando grupos armados organizados desafiam diretamente a
autoridade do Estado, utilizando violéncia armada para
controlar territérios, populagdes e economias ilicitas. Esse
fendbmeno é observado em contextos onde ha fragilidade
institucional, desigualdade social e auséncia sistematica do
Estado em determinados territérios urbanos ou rurais.
(Felbab-Brown, 2010).

Na América Latina, a insurgéncia criminal tem se
manifestado de formas diversas, como nos casos dos cartéis
mexicanos, das milicias no Brasil e das dissidéncias das
Forcas Armadas Revolucionarias da Coléombia — FARC, na
Colombia. Conforme observa Garzon, essas organizagoes
adotam prdticas tipicas de grupos insurgentes, como o
controle armado de comunidades, a imposicao de normas
préprias e a oferta de servigos sociais alternativos, desafiando
a soberania estatal. (Garzén, 2018). No Rio de Janeiro, por
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exemplo, milicias e faccdes como o Comando Vermelho e o

Terceiro Comando Puro ndo apenas dominam o trafico de
drogas, mas também controlam servigos publicos, cobram
taxas ilegais e exercem poder politico de fato em
determinadas comunidades.

Contudo, é importante destacar que a insurgéncia
criminal n3o se limita ao enfrentamento bélico, mas se
caracteriza também por uma captura progressiva do Estado,
por meio da corrupgdo, da infiltragdo em instituicbes e da
influéncia sobre processos politicos e eleitorais. Ziccardi
ressalta que a insurgéncia criminal ndo busca
necessariamente derrubar o Estado, mas coopta-lo e
transforma-lo em instrumento de seus préprios interesses,
criando zonas cinzentas onde o legal e o ilegal se misturam.
(Ziccardi, 2018). Esse fendbmeno apresenta um dos maiores
desafios contemporaneos para a governanca democrdtica,
especialmente na América Latina, onde as fronteiras entre
seguranga publica, seguranca nacional e seguranca cidada
tornam-se cada vez mais difusas. Entender os conceitos de
seguranca publica, seguranca nacional e seguranga cidadg,
permite aparelhar, preparar e orientar adequadamente a
atuacdo direta das forcas de seguranga publica,
principalmente se tiver que atuar no contexto da guerra
irregular ou da criminalidade insurgente.

No Brasil, a insurgéncia criminal assume contornos
complexos, combinando a atuagdo de facgbes de trafico,

como o Comando Vermelho e o PCC, e de milicias formadas
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por ex-agentes de seguranca publica. Essas organizagoes

exercem controle territorial armado, cobrando taxas,
impondo normas sociais e até interferindo em processos
eleitorais. (Misse, 2011).

O Estado brasileiro, em resposta, tem adotado uma
|6gica de guerra urbana, caracterizada por operagoes
policial-militares de alto impacto, frequentemente resultando
em graves violagdes de direitos humanos, como as chacinas
do Jacarezinho (2021) e da Vila Cruzeiro (2022). Porém,
precisamos destacar que o cendrio de atuagdo em que o
policial brasileiro atua, ndo diz respeito a seguranga publica
urbana comum, mas sim, uma atuagdo que se verifica
facilmente em ambiente de guerra irregular, guerrilha, pois
os criminosos estdo portando fuzis de alto calibre,
metralhadoras calibre .50, granadas, langa-granadas, carros
blindados com seteiras, que expdem os agentes das Forgas
de seguranca, razao pela qual requer desses agentes uma

/"

atuacdo diferenciada. Como observa Cano (2011), “a
militarizacdo da seguranca publica ndo apenas falha na
redugdo sustentavel da violéncia, como reforga a légica da

excegao nas periferias urbanas. (cano, 2011).

Embora o Brasil ndao adote formalmente modelos de
estado de excecdo como El Salvador, ha um estado de
excecao informal e territorializado, onde comunidades
inteiras vivem sob suspensdo pratica de garantias
constitucionais, uma  percepcdo de inseguranga,

configurando o que Giorgio Agamben chama de “campos de
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excecgao dentro do espago urbano. (Agamben, 2004).

Contudo, percebe-se que o Brasil tem buscado
alinhamento aos preceitos constitucionais, com alteracao
sistematica da matriz curricular formativa dos agentes de
seguranca do estado, investimentos em tecnologia e
principalmente protagonizando a integragdo entre esses
6rgdos de seguranga publica para melhor atuar em prol da
sociedade. Nesse contexto, em alguns Estados verifica-se a
adogdo de uma logica de policiamento que visa o respeito
aos direitos fundamentais, mas a Politica Nacional nao é
capaz de padronizar as agoes, pois 0 modelo brasileiro de
federalismo, fornece aos Estados autonomia para a
governancga da sua seguranca publica.

Embora no Brasil ndo ha cenario que leve a ilagao
da existéncia de estado de exce¢ao como El Salvador, mas ha
um estado de medo e tensao urbana, onde comunidades
inteiras vivem sob uma violagdo, suspensao ou limitagao
pratica de seus direitos constitucionais, configurando os
campos de excegdo dentro do espago urbano. (Agamben,
2004). A insurgéncia criminal no Brasil ndo se resume a
praticas tradicionais do crime organizado, como trafico de
drogas ou roubo, mas sim a consolidagdo de estruturas
paralelas de poder, que disputam o monopélio da forga com
o Estado em territérios vulnerdveis. Segundo Visacro, a
insurgéncia criminal caracteriza-se por grupos que, embora
ndo tenham objetivos ideologicos explicitos, exercem

dominio territorial, impdem normas sociais e desafiam o
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controle estatal, atuando como se fossem um poder

soberano. Tal fendbmeno subverte a ordem democratica e
compromete a soberania institucional sobre amplas regides
urbanas e periféricas.

As faccdes criminosas brasileiras funcionam como
verdadeiras redes criminais transnacionais, com presenga
dentro e fora dos presidios e influéncia hostil e subjugadora
sobre comunidades inteiras, pois essas facgdes, mais do que
quadrilhas, representam instituicbes com capacidade de
governanga criminal, prestacio de pseudo-servicos e
resolucdo de conflitos, substituindo o Estado. A expansao
dessas organizagOes estd associada a politicas penais,
legislativas no minimo equivocadas, encarceramento de
pouco controle dos detentos que continuam a exercerem
suas liderangas criminosas e auséncia de politicas sociais
eficazes.

A atuacao das milicias, por sua vez, representa uma
forma hibrida de criminalidade, marcada pela participacao
direta de agentes publicos, especialmente, por deterem um
passaporte estatal que lhes permitem acessibilidade e
penetrabilidade, policiais, bombeiros e militares, na gestao
do crime e do territério. Na licdo de Jaqueline Muniz ressalta
que as milicias surgem como simbiose perversa entre Estado
e crime, operando sob a légica da seguranca privatizada e do
lucro coercitivo. Diferentemente das facgoes, que geralmente
se posicionam contra o Estado, as milicias se utilizam da

legitimidade estatal para ampliar sua influéncia, o que as
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torna ainda mais dificeis de serem combatidas. (Muniz,
2022).

Esse cendrio dd origem ao que Luiz Eduardo Soares
denomina de Estado paralegal, um ambiente no qual o
aparato estatal convive com ordens paralelas, seja pela
omissdo, seja pela conivéncia ou pela cooptagdo. Como
afirma o autor, “a promiscuidade entre o legal e o ilegal
corroi as bases da democracia, destroi a credibilidade das
instituicoes e fortalece o dominio armado dos territérios por
redes que oferecem seguranga seletiva, justica sumaria e
ordem crimina. (Soares, 2020)l. Tal realidade imp&e graves
desafios a formulagdao de politicas publicas de seguranga
cidada e ao fortalecimento do Estado de Direito.

A presencga de facgdes e milicias também impacta
profundamente a convivéncia urbana, o exercicio da
cidadania e a liberdade dos moradores das comunidades
dominadas pelos faccionados. Com efeito, a naturalizagado
da violéncia e a fragmentacdo do Estado permitem que
formas autoritarias de poder se institucionalizem sob a
aparéncia de ordem local, sem efetiva participacao
democrdtica. Isso contribui para a perpetuagdo de
desigualdades estruturais e para a exclusdao de populacoes
inteiras do acesso a direitos fundamentais, como seguranga,
justica e mobilidade. (Adorno, 2013).

A crimin6loga Julita Lemgruber reforca que o
modelo de policiamento baseado no confronto e na

militarizacido tem se mostrado ineficaz diante da
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complexidade desses fendmenos. Para ela, “as policias

brasileiras operam como forgas de ocupagao, sobretudo nas
favelas, reproduzindo a légica de guerra ao inimigo interno,
o que alimenta a violéncia e fortalece o poder dos grupos
criminosos. Essa perspectiva repressiva, desvinculada de
estratégias de inteligéncia e inclusdo social, contribui para o
agravamento da crise de seguranca publica no pais.
(Lemgruber, 2017)

Com efeito, Misha Glenny, ao estudar o crime
organizado global, inclui o Brasil como um dos casos
emblematicos da fusdo entre criminalidade e governanca
paralela. Ele observa que “as redes criminosas brasileiras
conseguiram preencher lacunas deixadas pelo Estado,
oferecendo desde segurancga até acesso a bens e servigos em
areas carentes. Essa constatacdo revela o quanto o
enfrentamento da insurgéncia criminal exige ndo apenas
repressdo policial, mas também uma reconstrugao da
presenca estatal legitima, com servigos publicos de
qualidade, politicas sociais e justica acessivel, pois, “ndo ha
seguranga sem cidadania. (Beato, 2010)

4 SEGURANCA PUBLICA, SEGURANCA NACI-
ONAL E SEGURANCA CIDADA

O conceito tradicional de seguranca pudblica refere-
se ao conjunto de atividades estatais destinadas a protecao
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da ordem publica, da vida, do patriménio e dos direitos dos

cidadaos. O conceito de seguranca publica esta
juridicamente consagrado no artigo 144 da Constituigao
Federal de 1988 como dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos. A seguranga publica é um
conjunto de agdes preventivas e repressivas coordenadas
pelo Estado, voltadas a contencdo da criminalidade e a
manutencdo da ordem legal. Seu foco tradicional esta na
repressao ao crime e na protecao de bens juridicos por meio
da forca estatal legitimada. Suas Instituicdes de Estado sao
voltadas a preservacao da ordem publica, da incolumidade
das pessoas e do patrimonio, dentro dos marcos da
legalidade democratica. Conforme Cano, “a segurancga
publica é uma fungao essencial do Estado, cuja finalidade é
garantir os direitos fundamentais por meio do controle da
criminalidade e da manutencdo da ordem social” (Cano,
2011, p. 25). No entanto, quando confrontada com
fendbmenos de criminalidade insurgente, essa seguranga
publica é tensionada, pois se vé diante de desafios que
extrapolam a légica do crime convencional e demandam
respostas além do policiamento ostensivo.

A seguranga nacional, por outro lado, tem origens
histéricas ligadas a atuagdo pautada na doutrina de defesa do
Estado frente a ameagas externas que comprometam sua
soberania, e tem sido frequentemente acionada em contextos
internos de guerra irregular e criminalidade organizada.

/

Como observa Ziccardi, “a linha que separa seguranga
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publica de seguranga nacional torna-se difusa quando o

Estado enfrenta grupos armados que disputam efetivamente
o controle territorial, econdbmico e social, como acontece
com cartéis, milicias e facgdes” (Ziccardi, 2018, p. 15). Essa
sobreposicao gera riscos, especialmente quando se militariza
a gestdo da segurancga publica, fragilizando direitos civis e
deslocando a légica da protegdo cidada para a légica do
combate ao inimigo interno. Na legislagcdo brasileira, ela foi
definida na extinta Lei n°® 7.170/1983 (Lei de Seguranga
Nacional), e hoje é abordada sob a perspectiva da defesa
nacional, conforme a Politica Nacional de Defesa e a
Estratégia Nacional de Defesa. Para Visacro, segurancga
nacional envolve a protecdo do Estado e da sociedade contra
ameacas estruturais que comprometam sua existéncia ou
funcionamento, incluindo conflitos armados, terrorismo e
instabilidade institucional. (Visacro, 2014). Trata-se,
portanto, de um conceito geoestratégico, voltado a
integridade do territério e das institui¢des.

Em contraste com esses enfoques mais centrados no
Estado, o conceito de segurancga cidada emerge como uma
resposta a necessidade de colocar o cidadao no centro das
politicas de seguranga. Inspirada em experiéncias latino-
americanas e na doutrina dos direitos humanos, a seguranga
cidada prioriza a prevencgao da violéncia, a inclusdo social e
o fortalecimento de lagos comunitarios. A seguranca cidada
significa garantir que todos os cidadaos, especialmente os
mais vulneraveis, tenham acesso a protecao contra todas as
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formas de violéncia, em um ambiente de respeito aos direitos

e garantias fundamentais. Em linhas gerais, o conceito
contemporaneo de seguranga cidada visa deslocar o eixo da
segurancga da protecao ao Estado para a protegdo dos direitos
e da vida das pessoas. Deveras, a seguranca cidada parte do
principio de que seguranga nao é apenas controle do crime,
mas também garantia de direitos, acesso a justica, reducao
das desigualdades e fortalecimento do tecido social.

Contudo, quando as forgas de seguranga publica se
veem atuando em cendrios de guerra irregular ou de
insurgéncia criminal, elas enfrentam dilemas operacionais e
éticos: a0 mesmo tempo em que precisam conter o poder
bélico de organizagbes criminosas, devem respeitar os
marcos do Estado de Direito e os principios de protecao dos
direitos humanos. Nesse contexto, a seguranga publica deixa
de ser uma questao apenas de policiamento preventivo ou
repressivo, tornando-se um desafio de segurancga nacional e
de governanca democratica, pois quando o crime
organizado captura territérios e influencia a politica local, ha
uma corrosdo progressiva da institucionalidade democratica.

Por certo, as distingbes entre os trés conceitos tém
profundas implicagdes praticas e politicas. Enquanto a
segurancga publica tradicionalmente se pauta pela légica do
combate ao crime, e a seguranca nacional pelo
enfrentamento de ameacgas ao Estado, a seguranga cidada
propoe uma abordagem integrada, transversal e centrada na

dignidade humana. Luiz Eduardo Soares afirma que a
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seguranca cidada é incompativel com praticas autoritarias,

pois exige transparéncia, controle social e politicas baseadas
em evidéncias e no respeito aos direitos fundamentais. Essa
abordagem rompe com o paradigma militarizado da
seguranca e propOe alternativas mais eficazes e
democraticas.

Com efeito, a ma compreensao desses conceitos
pode gerar sobreposicio de competéncias e respostas
descoordenadas do Estado, além de legitimar préticas
abusivas em nome da ordem. Nesse linha, o uso da
seguranca nacional para justificar agdes de seguranga
publica conduz a uma perigosa militarizagao das relagoes
sociais, especialmente nas periferias urbanas, onde o
cidaddo é frequentemente tratado como inimigo e ndo como
titular de direitos. A governanca democratica da seguranca
requer, portanto, clareza conceitual e distincdo funcional
entre 0s campos.

Na perspectiva da boa governanga, é essencial que
o Estado formule politicas de seguranga com base em dados,
participagdo social e accountability, garantindo eficacia,
legalidade e legitimidade. Como observa Adorno, a
governanga democratica da segurancga exige que os direitos
sejam protegidos e ndo violados pelas instituicdes
encarregadas de defendé-los. A integracdo entre politicas
sociais, educagdo, justica e seguranca €é condicao
indispensavel para superar os limites do modelo repressivo e

avangar para uma concepc;éo de seguranca COmo bem
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publico.

Assim, seguranga publica, seguranga nacional e
seguranca cidada devem ser compreendidas como
dimensdes distintas e complementares da politica estatal. A
boa governanga no setor exige o respeito aos limites de cada
conceito, a profissionalizacdo das forgas de seguranga, a
valorizacdo dos direitos humanos e o envolvimento da
sociedade na definicdo de prioridades, sendo uma politica
de seguranca eficaz aquela que reduz a violéncia sem
sacrificar os direitos e a dignidade das pessoas que busca
proteger.

5  CONSIDERACOES

A analise comparada sobre a Seguranga Publica do
Brasil e El Salvador revela que a relagao entre seguranga pu-
blica, insurgéncia criminal e constitucionalismo abusivo é
um dos maiores desafios contemporaneos a consolidagao da
democracia na América Latina. A adogao de modelos repres-
sivos, sob a justificativa de controle da violéncia, produz im-
pactos corrosivos sobre os direitos fundamentais e a propria
governanca democrdtica.

Superar esse quadro exige ndao apenas reformas no
aparato policial e judiciario, mas também uma
transformacao estrutural das politicas publicas, com foco em
seguranca cidada, desenvolvimento social, fortalecimento
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das instituicdes democraticas e respeito irrestrito aos direitos

humanos.

Enquanto Agamben descreve o Estado de Excegdo
como paradigma contemporaneo, e Landau descreve o
constitucionalismo abusivo, Levitsky e Ziblatt mostram como
isso se manifesta politicamente no cotidiano das
democracias eleitorais modernas. Vale ressaltar que nao se
trata de auséncia de leis que destr6i a democracia, mas o uso
estratégico e perverso das leis e da Constituicdo contra a
prépria democracia a corroendo por dentro do seu préprio
sistema. Uma abordagem sobre a politica pudblica de
seguranca, o uso das forgas de seguranca publica, das forgas,
a gestdo e governancga da seguranga publica.

A seguranga publica, enquanto politica publica,
envolve um conjunto de acgdes, diretrizes, instituicbes e
estratégias estatais voltadas para a protecao dos direitos
fundamentais, a preservagao da ordem publica e a reducao
da criminalidade, sempre dentro dos marcos da legalidade,
dos direitos humanos e da Constituicdo. A politica publica
de seguranca nio pode ser reduzida a agbes repressivas e
ofensivas aos direitos humanos fundamentais. Ela deve ser
concebida como uma politica de Estado, orientada a
promocao da cidadania, da ordem democratica e dos direitos
humanos, articulando repressao qualificada, prevencao
social da violéncia e gestao inteligente baseada em dados e
evidéncias.

Assim, o modelo de seguranca publica de Bukele é
e ® ©»
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um exemplo emblematico de constitucionalismo abusivo no

século XXI. Ele utiliza as préprias ferramentas do Direito e da
Constituicdo para corroer a democracia, normalizar o estado
de excecdo e concentrar poder, enquanto mantém uma
fachada formal de legalidade e legitimidade democratica.

O modelo de seguranga publica no Brasil é
historicamente marcado por uma estrutura fragmentada,
dualista, hibrida e com forte heranca militar, o que o
diferencia de muitos outros modelos internacionais.

O enfrentamento da insurgéncia criminal e da guerra
irregular na América Latina exige muito mais do que
respostas bélicas ou punitivas. E necessdrio investir na
constru¢do de uma seguranga cidada, que articule
policiamento democratico, politicas sociais,
desenvolvimento econdémico e participagdo comunitaria.
Sem isso, as democracias da regido correm o risco de se
transformar em regimes securitarios, nos quais o direito e a
cidadania sdo progressivamente substituidos pela légica da
guerra interna.

O que se observa nos dois casos comparados é uma
erosdo das praticas democraticas mediada pela securitizacao
da politica. Em El Salvador, o constitucionalismo abusivo se
formaliza através de reformas, decretos e estados de excecao.
No Brasil, ele se manifesta pela omissao estatal frente a
insurgéncia criminal e pela adogao de praticas de guerra
interna contra populagdes marginalizadas. Esse processo

impacta diretamente a governanca democrdtica, uma vez
O ® ©+
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que enfraquece instituicbes de controle, amplia a

concentragdo de poderes no Executivo e naturaliza a
violagdo de direitos, pois a militarizacdo da seguranga
publica e a captura territorial por grupos armados
representam formas contempordneas de negacdo da
cidadania e de regressao democratica.

Além disso, os direitos humanos fundamentais sao
sistematicamente violados, especialmente nas camadas mais
pobres da populagdo, perpetuando ciclos de violéncia
estrutural, desigualdade e exclusdo social. Nesse sentido a
efetividade da governanca da seguranga publica passa
necessariamente por uma pauta tripartite uma gestao
orientada por resultado e desempenho, formacao policial
orientada por educacgdo e qualificagdao do trabalho pautado
em evidéncia e na inteligéncia.

A andlise comparada dos casos de Brasil e El
Salvador revela que a relacdo entre seguranga publica,
insurgéncia criminal e constitucionalismo abusivo é um dos
maiores desafios contemporaneos a consolidacao da
democracia na América Latina. A adocdo de modelos
repressivos, sob a justificativa de controle da violéncia,
produz impactos corrosivos sobre os direitos fundamentais e
a propria governanga democratica. Estudar e conhecer esse
fendbmeno se torna imperioso para impedir o florescimento
da utilizagdo de instrumento constitucional para erodir a
ordem democratica por dentro, essa questio do

constitucionalismo abusivo deve permanece no radar da
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cidadania para identificar, obstruir e neutralizar essa ameaca

a democracia.

Superar esse quadro exige ndo apenas reformas no
aparato policial, legislativo e judicidrio, mas também uma
transformacao estrutural das politicas publicas, com foco em
seguranca cidada, desenvolvimento social verdadeiramente
inclusivo, fortalecimento das instituicoes democraticas e
respeito irrestrito aos direitos humanos fundamentais.
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0 INSTITUTO DA FRAUDE A COTA DE
GENERO: UM ESTUDO DA JURISPRUDEN-
CIA CONTEMPORANEA DO TRIBUNAL RE-

GIONAL ELEITORAL DA BAHIA

Luiz Eduardo Guimaraes Romano Pinto'

Resumo: O artigo epigrafado versa sobre a regra juridica da cota de género, pre-
visto pela Lei Geral das Elei¢des, e o ilicito da fraude ao aludido instituto, medi-
ante a andlise de sua defini¢cdo conceitual, a partir de impressdes da doutrina e
da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), além de analisar as deman-
das judiciais previstas em lei para fins de apuracdo do conluio fraudulento. Ade-
mais, o cerne deste texto é analisar a jurisprudéncia contemporanea do Tribunal
Regional Eleitoral da Bahia (TRE-BA) em processos desta natureza, a fim de ana-
lisar a compreensdo da Corte sobre a temética referenciada.

Palavras-chave: Cota de género. llicito. Doutrina. Jurisprudéncia. Legislacdo.

1 INTRODUCAO

O Direito Eleitoral consiste no ramo da ciéncia juri-
dica destinado a regulamentagao do processo democratico
no pais, por meio do qual os cidadaos, através de escrutinios,
elegem seus representantes politicos, a fim de assegurar a voz
da sociedade nos espagos de poder.

1 Advogado, Assessor, Consultor Juridico e Parecerista. Graduado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Pés-Graduado em Direito Eleito-
ral (Fundacdo César Montes), Pés-Graduado em Direito Constitucional (IDP-
DF), Mestrando em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA).
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A finalidade precipua é assegurar a ocorréncia de

eleicdes marcadas pela lisura entre os candidatos, pela legi-
timidade do pleito e do exercicio livre e soberano do poder
de sufragio popular, repelindo-se ilicitudes que possam con-
taminar a imprescindivel atmosfera de normalidade essencial
as eleigoes.

Em outra vertente, cabe também ao direito positivo
eleitoral proteger a isonomia entre os concorrentes, bem
como fomentar o pluralismo politico, inclusive com a devida
observancia as regras destinadas ao fomento a isonomia en-
tre candidatas e candidatos, com enfoque ao instituto da cota
de género, disciplinado pelo artigo 10, §3°, da Lei n°
9.504/97.

Com o passar do tempo, a pratica juridica eleitoral
e, da mesma sorte, estudiosos da matéria, vém acompa-
nhando diversos casos em que se apurava a pratica nefasta
da fraude a cota de género, conduta essa destinada a promo-
¢do de candidaturas femininas artificiais, apenas com o in-
tento de atender, fraudulentamente, ao quanto disposto na
legislagdo e sem o propésito efetivo de fomentar a presenca
de mulheres na politica e nos prélios eleitorais, como real-
mente se almeja a partir do real objetivo da lei.

Impende consignar que o intento deste artigo € dis-
correr sobre a regra juridica da cota de género, expor a defi-
ni¢do, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial, de fraude ao
predito instituto e a sua posicao enquanto ilicito autbnomo,

analisar as agoes judiciais cabiveis a apuragdo da conduta
e ® ©»
90




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

transgressora e analisar o entendimento do Tribunal Regional

Eleitoral da Bahia em recentes deliberagdes processuais sob
o tema em andlise.

2 O INSTITUTO DA COTA DE GENERO

A legislacao eleitoral, mais precisamente a Lei n°
9.504/97, estabelece, em seu artigo 10°, §3°, o instituto da
cota de género, o qual consiste, em definicao de nossa auto-
ria, como providéncia afirmativa voltada a garantia de parti-
cipacdo minima de pessoas dos géneros masculino e femi-
nino no processo eleitoral. Em consulta a doutrina, discorre
José Jairo Gomes:

Por quota eleitoral de género compreende-se a agao
afirmativa que visa garantir espaco minimo de participa-
¢do de homens e mulheres na vida politica do Pais. Seu
fundamento encontra-se nos valores atinentes a cidada-
nia, dignidade da pessoa humana e pluralismo politico

que fundamentam o Estado Democratico brasileiro. (GO-
MES, 2018, p. 413-414)

Com o advento da Lei n° 12.034/2009, fixou-se, no
ordenamento, que cada partido, quando da disputa da chapa
proporcional, ou seja, para os cargos de vereador, deputado
distrital, deputado estadual e deputado federal, cada partido,
pois ndo mais existe coligagdes proporcionais, ou federagao,
preenchera, obrigatoriamente, o minimo de 30% (trinta por
cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candida-
turas de cada sexo.
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Depreende-se do referido comando legal que, atual-

mente, e desde os idos de 2009, as agremiagdes partiddrias
passaram a ser obrigadas a langar, dentre a nominata de can-
didaturas a cargos eletivos proporcionais, o minimo de 30%
de postulantes de um dos géneros, quantum esse normal-
mente destinado as mulheres, ante o fato de, até o momento,
a participagdo masculina na politica ser majoritaria. Sobre
isso, pronunciou-se Marilda de Paula Silveira:
Como se verifica, o legislador brasileiro optou por es-

tabelecer um modelo de reserva de vagas neutra de gé-

nero, ou seja, a norma ndo especifica um percentual mi-

nimo de vagas a serem preenchidos por mulheres. Toda-

via, no cendrio atual da politica brasileira, ndo restam du-

vidas de que a regra foi pensada para garantir um minimo

de participacdo feminina nas elei¢des. [...] Destarte, as co-

tas forcam responsdveis pela indicagdo e nominagdo dos

candidatos a se empenharem no recrutamento de mulhe-

res, conferindo-lhes chances de participacdo que elas ndo

teriam de outra forma. A norma, portanto, adota agdo afir-

mativa voltada a conferir maior espaco para a participa-

¢do feminina no processo eleitoral. (SILVEIRA, 2019, p.

27-28)

Tal comando é de observancia obrigatoria pelos gré-
mios politicos, inclusive aqueles que pertencem as federa-
¢Oes partiddrias, pois, em ndo sendo observado e preenchido
o percentual minimo para um dos géneros, impde-se o inde-
ferimento, pela autoridade judiciaria competente, do pedido
de registro das postulagdes a mandatos a serem escolhidos
por meio do escrutinio proporcional, a teor do que estabe-
lece o artigo 17, §6°, da Resolugdo n° 23.609/2019, do Tri-

bunal Superior Eleitoral.
e ® ©»
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Concebe-se que a finalidade do legislador, ao ins-

culpir ao direito positivo o instituto da cota de género, foi —
e é - de incentivar a promocgao da participagdo feminina a
atividade politica e ao processo eleitoral, a fim de promover
e difundir a ideia de maior participagao das pessoas femini-
nas as elei¢cdes, as quais, dada a realidade do histérico e,
também, hodierno cendrio politico brasileiro, ainda estao em
menor quantitativo se comparadas aos representantes publi-
cos masculinos.

A nosso ver, o instituto da cota de género, para além
de atender aos seus anseios préprios, vai ao encontro da ci-
dadania e do pluralismo politico, fundamentos de nossa Re-
publica Federativa, conforme estabelece o artigo 1° da Cons-
tituicdo Federal, com o intento de fortalecer e qualificar a
democracia e o Estado de Direito, mediante o entusiasmo ao
protagonismo feminino. Na percepcdo de Manoel Jorge e
Silva Neto, o pluralismo politico pode ser assim definido:

“Pluralismo politico é o fundamento do Estado brasi-
leiro que assegura a existéncia de centros coletivos dota-
dos de multiplicidade ideolégica que, rivalizando-se entre

si. tenta interferir ou interferem na formacdo da vontade
do Estado.” (SILVA NETO, 2013, p. 318)

Todavia, ndo obstante a relevancia juridica da
norma regulamentadora da cota de género, algumas corpo-
ragoes politicas e partidarias acabaram nao aderindo a fina-
lidade da lei, passando a atuar a margem da legislacdo, a
despeito de cumprir formalmente os percentuais de género,

e ® ©
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com o fito de registrarem suas candidaturas, o que vem cha-

mando a atencdo dos 6rgaos da Justica Eleitoral.

Diversos casos em que mulheres sdo langadas como
candidatas apenas para atender ao quanto exigido pela legis-
lagao revelaram uma temida e reprovavel malversagao do
instituto dos percentuais de cotas de candidaturas proporci-
onais, dai a definicdo do conceito, extraido de construcao
jurisprudencial, da fraude a cota de género, evoluido em am-
bito doutrindrio, a ser abordado no préximo tépico.

3 A FRAUDE A COTA DE GENERO EN-
QUANTO ILICITO ELEITORAL E O ENTENDI-
MENTO HODIERNO DO TRIBUNAL SUPE-
RIOR ELEITORAL ACERCA DO TEMA

A arena politica e eleitoral foi contaminada com a
promocao de candidaturas ficticias, normalmente do género
feminino, alavancadas apenas com a finalidade de respeitar,
dissimuladamente, sob animus fraudandli, o regramento vol-
tado a cota de género, estabelecido no bojo da Lei Geral das
Eleicoes.

Essas ocasides acabaram por servir de embasamento
a propositura de diversas agoes judiciais pais afora direcio-
nadas ao combate a postulacdes eleitorais fraudulentas, tam-
bém chamadas de laranjas, levando a cassagao de diversos
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mandatos eletivos vinculados a diversas chapas partiddrias

conspurcadas por meio de conluios fraudulentos.

O estopim do rigor judicial quanto a situagdes de
fraude adveio do julgamento, pelo plendrio do Tribunal Su-
perior Eleitoral, do Recurso Especial Eleitoral n® 193-32, de
Valenca do Piaui/Pl, momento em que a Corte entendeu pela
caracterizagao de estratagema fraudulento a cota de género,
promovendo a cassacdo de cinco vereadores eleitos no pleito
de 2016.

Esse caso foi um divisor de aguas com relagao a ma-
téria envolvendo o regramento da cota de género, ante a pos-
sibilidade de reconhecer — e penalizar os responsaveis — pela
fraude ao aludido instituto, o que desencadeou em um rosa-
rio de demandas judiciais protocoladas com o intento de
apurar o ilicito.

No precedente em anadlise, o TSE, ao interpretar juri-
dicamente o acérdao proferido pelo Tribunal Regional Elei-
toral do Piaui, estabelecera conceitualmente que a fraude a
cota de género seriam aquelas registradas sob o propésito
unitario de preencher as vagas destinadas ao sexo feminino,
em desatencdo aos propositos da norma eleitoral, quais se-
jam o de promover a inser¢ao das mulheres a arena politica
e partidaria.

Abre-se um paréntese para dissertar, com amparo
doutrinario, sobre o que seria, em contornos gerais, mas com
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enfoque juridico, uma fraude, a qual, de acordo com José

Jairo Gomes, tem a seguinte definigao:

Compreende-se por fraude o ato artificioso ou ardi-
loso, em que hd indugdo a engano, burla ou ocultagdo da
verdade. Implica a frustragdo do sentido e da finalidade
de uma norma juridica ou conjunto normativo que rege
determinado instituto ou situagdo, materializando-se pelo
uso de artimanha, astdcia, artificio ou ardil. A fraude tem
sempre por consequéncia a distor¢do das regras e princi-
pios do Direito regentes de determinado instituto ou situ-
agdo juridica; induz a ilusdo de licitude ou corregdo de
situagbes intrinsecamente ilicitas ou ilegais. Aparente-
mente, age-se em harmonia com o Direito, mas na reali-
dade o efeito visado — e, por vezes, alcangado — o contra-
ria. Consoante ressalta Toffoli (2009, p. 46), a caracteriza-
¢do da fraude eleitoral “independe de ma-fé ou do ele-
mento subjetivo, perfazendo-se no elemento objetivo, que
é o desvirtuamento das finalidades do préprio sistema
eleitoral (GOMES, 2020, p. 989)

Em vista da evolugao jurisprudencial, a doutrina
brasileira tratou de maturar esta definicao e aprimorar o
estudo sobre a matéria, no sentido de trasladar a defini-
¢do generalista da fraude para o que seria ela enquanto
ilicito voltado a promover o desrespeito ao percentual de
género para as candidaturas femininas, lecionando José
Jairo Gomes a seguinte definigao:

Consiste a fraude em lancar a candidatura de mulhe-
res que na realidade ndo disputardo efetivamente o pleito.
Sdo candidaturas ficticias. Os nomes femininos sdo inclu-
idos na lista do partido tdo somente para atender a neces-
sidade de preenchimento do minimo de 30%, viabili-

zando-se, com isso, a presenca do partido e de seus can-
didatos nas eleigbes. Trata-se, portanto, de burla a regra
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legal que instituiu a agdo afirmativa direcionada ao incre-
mento da participagdo feminina na politica. (GOMES,
2020, p. 567-568)

Do cotejo jurisprudencial e doutrindrio, podemos in-
ferir que a fraude a cota de género consiste na promogao de
candidaturas ficticias, normalmente do género feminino,
para, a pretexto de respeitar o percentual estabelecido em lei,
a fim de langar concorrentes a disputa eleitoral, tergiversar a
pretensdo maior do direito objetivo, que é o de engrandecer
a participacao das mulheres no ambito das atividades politi-
cas.

Neste sentido, grafamos ser ofensivo a antijuridici-
dade do conluio fraudador da cota de género ao texto cons-
titucional, o qual estabelece, enquanto valores inegocidveis
e ndo transigiveis, o pluralismo politico, a cidadania, a iso-
nomia, a normalidade das elei¢bes, a lisura dos pleitos e a
legitimidade do processo democratico, fatores medulares a
consolidacdo do Estado de Direito.

O cenario imposto a realidade brasileira ensejou
maior atencdo, pelos 6rgaos de justica, a consolidagao do
entendimento, de observancia obrigatéria, direcionados a
extirpar episédios caracterizadores da fraude a cota de gé-
nero, além de responsabilizar os infratores pela pratica de
atos defesos por lei.

Prova disso € a deliberagao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, nos autos da Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n° 6338, de relatoria da Eminente Ministra Rosa
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Weber, ao alicergar no r. acérdao que a fraude a cota de gé-

nero materializa conduta transgressora da cidadania (CF, art.
1°,11), do pluralismo politico (CF, art. 1°, V), da isonomia (CF,
art. 5°, 1) e tem efeito drastico e perverso na legitimidade, na
normalidade e na lisura das elei¢coes e na formacao da von-
tade do eleitorado (CF, art. 1°, paragrafo tnico e art. 14, ca-
put, § 9°).

O Tribunal Superior Eleitoral, a iminéncia das elei-
¢Oes municipais de 2024, ao exercer o seu poder regulamen-
tar e instrutor a efetivacao das leis eleitorais, editou, em ca-
rater inédito, a Resolucdo n° 23.735/2024, com a finalidade
de dispor sobre ilicitos eleitorais, dentre eles a fraude, con-
ceitualizada no artigo 8°, caput, do normativo.

O dispositivo precitado, em seu paragrafo terceiro,
positivou a definicdo do TSE sobre a fraude a cota de género,
a qual se configura a partir da negligéncia do partido politico
ou da federagdo na apresentacao e no pedido de registro de
candidaturas femininas, revelada por fatores como a inviabi-
lidade juridica patente da candidatura, a inércia em sanar
pendéncia documental, a revelia e a auséncia de substituicao
de candidata indeferida.

Mas a consolidagao interpretativa do TSE sobre a
fraude a cota de género enquanto ilicitude emancipada de-
riva da edicdo do Enunciado de Stimula n°® 73, responsavel
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por trazer alguns critérios delimitadores quanto a configura-

¢do da artimanha destinada ao vilipéndio a regra dos percen-
tuais de candidaturas femininas.

De acordo com o verbete sumular supramencio-
nado, ja vigente e aplicado aos processos em tramitagao, vo-
tacdo zerada ou pouco expressiva, prestacdo de contas ze-
rada, padronizada ou desprovida de movimentagao finan-
ceira relevante e auséncia de atos efetivos de campanha elei-
toral, divulgacdo ou promocgao da candidatura de terceiros
sdo circunstancias que levam a compreensao de que ha, me-
diante a pratica de ato fraudulento, escamote ao instituto da
cota de género.

Importante ressaltar que a edigao desta simula, ape-
sar de ter sido em 2024, faz alusdo a um caso deliberado pelo
TSE em 2022, originario do Municipio de Jacobina/BA, cuja
relatoria foi do Douto Ministro Alexandre de Moraes, por
meio do qual a Corte Superior enrijeceu o seu posiciona-
mento no sentido de combater situacdes balizadoras a fraude
a cota de género.

Na oportunidade, decidira o colegiado, por maioria
de cinco votos a dois, determinar a cassacao de vereadores
da precitada cidade e a anulagdo dos votos amealhados pelo
partido correspondente, por reputar caracterizada a fraude
ao percentual de género por conta de diversos fatores conju-
gados, notadamente por auséncia de votagao por parte das
quatro candidatas classificadas como laranjas, inexisténcia

de despesas de campanha junto a prestagdo de contas, nao
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confecgdo de material de campanha e nao realizacao de atos

promocionais a difusdo das candidaturas.

Especado na compreensao juridica acima delineada,
o TSE, desde entdo, ao encampar o referido entendimento,
atuou com maior severidade nos casos em que, a sentir do
sodalicio, estaria caracterizada a fraude aos percentuais de
género, determinando-se, nesses processos, as penalidades
cominadas em lei face aos infratores.

Numa das deliberag¢des pesquisadas (2022), chamou
a atencdo o fato de ter sido consignado no acérdao que uma
candidata, considerada pelo TSE como laranja, promoveu
campanha eleitoral em favor de candidato diverso, inclusive
com postagens promocionais ao préprio concorrente em re-
des sociais, ofendendo-se o propésito da legislacao.

Resta evidenciado, portanto, a partir dos dizeres
doutrinarios e jurisprudenciais, conceber a fraude a cota de
género como ilicito eleitoral autbnomo, a mercé de aplica-
¢do de sancgdes e penalidades face aos cidadaos e cidadas,
assim também aos organismos partidarios, pois estao sujeitos
a anulacao dos votos recebidos, que acarretarem ao desres-
peito a legislagdo e entendimentos postos.

Merece destaque, pois, a importancia dos entendi-
mentos jurisprudenciais, em especial no ambito eleitoral, in-
clusive no tocante a definicdo do que efetivamente consiste
ilicito da fraude aos percentuais legais de género, enquanto
fonte juridica primdria, algo ja estudado ha muito tempo pela
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filosofia do direito. A propésito, explicita Ricardo Mauricio

Freire Soares:

Nao héa, pois, como negar que a jurisprudéncia seja,
inclusive, fonte imediata e direta do direito, mesmo nos
sistemas romanisticos. Primeiro, porque veicula a inter-
pretagdo e aplicagdo da norma positiva, dando-lhe inteli-
géncia e precisando o alcance do direito em tese; se-
gundo, porque aplica os principios gerais, a equidade, a
analogia, na falta de uma norma especifica e explicita; e,
por Gltimo, porque tem uma forca construtiva e preserva-
tiva da uniformidade dos julgados e da unidade do direito.
(SOARES, 2012, p. 147)

Afere-se, pois, também de acordo com a jurispru-
déncia, ser possivel a condenagdo a perda do mandato dos
eleitos e a inelegibilidade pelo prazo de oito anos, a partir de
agoes a serem tramitadas a Justica Eleitoral, permitindo-se o
direito a ampla defesa dos acusados, na linha procedimental
— e processual - a ser posteriormente explicada no préximo
topico, sem deixar de evidenciar a forga dos entendimentos
jurisprudenciais a formagao e uniformizagdo do conceito da
fraude a cota de género.

4  AS ACOES JUDICIAIS ELEITORAIS VOLTA-
DAS AO COMBATE A FRAUDE A COTA DE
GENERO: ASPECTOS MATERIAIS E PROCES-
SUAIS

De acordo com a legislacao vigente, sdo duas as fer-
ramentas juridicas habeis a apuracdo e combate ao ilicito da

+O» ® ©
101




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

fraude a cota de género, quais sejam a Agdo de Impugnacao

de Mandato Eletivo (AIME) e Acdo de Investigacao Judicial
Eleitoral (AIJE).

Enquanto a primeira é disciplinada pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, a segunda possui
embasamento no ambito da legislacdo infraconstitucional,
mais precisamente na Lei Complementar n° 64/90, também
conhecida como Estatuto das Inelegibilidades.

Conforme se depreende do artigo 14, §10°, da
CF/88, o mandato eletivo podera ser impugnado a Justica
Eleitoral, no prazo de quinze dias contados da diplomacao
dos eleitos, desde que a acao esteja instruida com provas de
abuso do poder econémico, corrupgao ou fraude. Doutrina-
riamente, afirma Amaury Silva sobre a AIME:
A agao de impugnagao de mandato eletivo deriva da
norma constitucional do art. 14, §§ 10 e 11, CF. Seu obje-
tivo € a desconstituicdo do mandato eletivo, protegendo a
cidadania e a democracia, com a exigéncia de estrita li-
sura e legitimidade nas elei¢des. Os fundamentos para o
acatamento do pedido consistem no abuso de poder eco-

noémico, corrupgao e fraude, desde que haja vinculo e in-
fluéncia com as elei¢des. (SILVA, 2024, p. 299)

Sobre os objetivos finalisticos dessa acdo impug-
nante, ensina Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de
Moura Agra:

A acdo de impugnagdo de mandato eletivo ostenta

textura constitucional, pois uma das preocupagoes pre-
mentes do legislador constituinte de 1988 foi o de tentar
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zelar pela lisura das elei¢des, preservando a soberania po-
pular de maculas que a impegcam de se manifestar livre-
mente. Seu objetivo especifico se destina a desconstituir a
diplomagao, ato juridico de jurisdi¢ao voluntaria, que tem
a fungdo de declarar a validade de todo o procedimento
havido no periodo eleitoral. Obvio que ele atesta fatos
que sdo decorridos antes de sua concretizagdo, mas que
se aperfeicoam apenas quando de sua homologagdo.
Como ato complexo que é, sua perfeicdo somente ocorre
com a realizagdo do dltimo ato, mormente quando é esse
ato que garante sua validade ao ordenamento juridico. A
principal finalidade da AIME reside na defesa da transpa-
réncia e licitude das elei¢bes, fazendo com que o voto
seja proferido de forma soberana, em defesa dos interesses
do eleitor, sem sofrer a interferéncia de condutas que pos-
sam despi-los de sua magnanimidade. (VELLOSO. AGRA,
2023, p. 377)

A AIME, portanto, de acordo com o seu regramento
constitucional, é cabivel para apurar a fraude, cujo conceito
ndo é especificado na Carta Politica, a qual ndo estabelecera
o significado do aludido instituto, a ser invocado como causa
de pedir em sede de demandas impugnantes de mandatos.

Coube a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), 6rgao ao qual compete, dentre indmeras atri-
buicbes, interpretar, sedimentar e uniformizar a compreen-
sao do Direito Eleitoral no pais, definir o que seria a fraude
prevista enquanto fundamento da AIME.

Neste sentido, dissera a Corte Superior que o con-
ceito da fraude, para fins de cabimento da acao de impugna-
cao de mandato eletivo (art. 14, § 10, da Constituicao Fede-
ral), é aberto e pode englobar todas as situagdes em que a
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normalidade das elei¢des e a legitimidade do mandato ele-

tivo sdo afetadas por agdes fraudulentas, inclusive nos casos
de fraude a lei.

Ao apreciar o aludido caso, o TSE, por unanimidade,
determinou o regular processamento de uma Acao de Impug-
nagao de Mandato Eletivo (AIME) voltada a apuragdo de su-
posta fraude a cota de género, algo que levou a coroar a vi-
abilidade desta ferramenta juridica para pelejar a ocorréncia
de candidaturas ficticias, voltadas unicamente ao preenchi-
mento formalista, pelas legendas partidarias, do percentual
de candidaturas por um dos géneros, normalmente feminino.

E o Tribunal Superior Eleitoral ndo parou por ai. A
jurisprudéncia do elevado sodalicio, com o passar do tempo,
evoluiu a ponto de admitir o processamento da Ac¢ao de In-
vestigacao Judicial Eleitoral (AlJE) destinada a averiguacao de
conluio fraudulento a cota de género, mesmo nao estando
como hipotese expressa para a sua propositura.

Em vista do que estabelece o artigo 22 da Lei Com-
plementar n°® 64/90, a AlJE é vocacionada para investigar ca-
sos de abuso de poder econémico, abuso de poder politico
e uso indevido ou abusivo dos meios de comunicagao, nao
estando a fraude expressamente consignada como hipétese
autorizativa ao seu ajuizamento. Sobre as possibilidades ma-
teriais para a propositura da AlJE, de acordo com o texto le-
gal, afirma Rodrigo Lépez Zilio:

Sdo hipéteses materiais de cabimento da AlJE, a pré-
tica de abuso de poder econémico, abuso de poder de
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autoridade (ou politico), utilizagdo indevida de veiculos
ou meios de comunicagdo social e a transgressdo de va-
lores pecunidrios (ZILIO, 2024, p. 731)

Todavia, conforme ja precitado, admite o TSE a pos-
sibilidade de apuracdo de fraude em Acdo de Investigacao
Judicial Eleitoral (AlJE), por constituir tipo de abuso de poder,
cujas consequéncias sao a cassagao dos mandatos dos eleitos
e dos diplomas dos suplentes e ndo eleitos e a declaragao de
inelegibilidade dos diretamente envolvidos na fraude.

Em outro precedente, mas com o objetivo de solidi-
ficar o cabimento da AIJE para averiguar a ocorréncia de
fraude, afirmou o TSE que toda fraude é uma conduta abusiva
aos olhos do Direito, de modo que se mostra legitima a utili-
zagdo da agao de investigagao judicial eleitoral (AlJE) para
apurar a ocorréncia, ou nao, de fraude.

Trata-se de reforgo a jurisprudéncia da Corte Supe-
rior, essa que, em pioneiro julgamento do REspe n°® 24342 de
2016, afirmou ser possivel verificar, por meio da agao de in-
vestigacao judicial eleitoral, se o partido politico efetiva-
mente respeita a normalidade das elei¢des prevista no orde-
namento juridico - tanto no momento do registro como no
curso das campanhas eleitorais, no que tange a efetiva obser-
vancia da regra prevista no art. 10, § 3°, da Lei das Eleicoes -
ou se ha o langamento de candidaturas apenas para que se
preencha, em fraude a lei, o nimero minimo de vagas pre-
visto para cada género, sem o efetivo desenvolvimento das
candidaturas.
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Consolidado, portanto, o cabimento da AlJE para

perquirir o cendrio fraudulento a cota de género, reputamos
por oportuno fazer mengao ao leading case, deliberado pela
Corte Superior Eleitoral (2019), quando determinara a cassa-
¢ao de seis vereadores do Municipio de Valenga do Piaui/PI.

Naquela oportunidade, restou sedimentado no jul-
gamento do TSE que a fraude pode ser apurada por meio de
regular processamento de Acao de Investigacao Judicial Elei-
toral (AlJE) na perspectiva de se averiguar o comprometi-
mento a higidez do pleito democratico.

Ao deliberar o precitado caso, o érgao colegiado do
TSE firmou o entendimento no sentido de coibir atitudes des-
tinadas a fraude a cota de género, bem como estabelecera
como punigdo a cassagao dos diplomas e/ou destituicao dos
mandatos eletivos daqueles que se consagraram vencedores
em chapas proporcionais maculadas pelo animus fraudandi.
No que tange aos aspectos processuais, AIME e AlJE, pratica-
mente, se assemelham, pois se submetem juridicamente a
parecidas ritualisticas, as quais advém da Lei Complementar
n° 64/90, sendo a primeira regida pelos artigos 3°a 16 e a
segunda pelo artigo 22, todos constantes do Estatuto das Ine-
legibilidades.

A supramencionada legislagao é responsavel por dis-
ciplinar a possibilidade de ampla produgao de provas du-
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rante a tramitagdo de tais agoes, a exemplo de prova docu-

mental, testemunhal, pericial, além de eventuais diligéncias
que se reputem necessdrias ao desate das causas.

Algumas diferengas sao notadas entre as referidas
agoes. Enquanto a AIME, por forgca constitucional, deve ser
proposta no prazo de quinze dias ap6s a diplomacao, a AlJE
precisa ser ajuizada até a data da diplomacgdo. Por se tratar
de prazo decadencial, ndo ha suspensao.

O ajuizamento da agdo, seja ela AIME ou AlJE, dar-
se-a perante o MM. Juizo Zonal, caso se trate de eleicao mu-
nicipal para vereador, ou junto ao Tribunal Regional Eleitoral
correspondente, se o pleito for para os cargos de deputado
distrital, deputado estadual ou deputado federal.

Conquanto seja de natureza decadencial, entende o
TSE (2021), em posicionamento remansoso e consolidado,
vislumbrando a higidez do processo eleitoral, que o término
do prazo decadencial para ajuizamento da AIME, caso
ocorra durante o recesso forense, deve ser prorrogado para o
primeiro dia util subsequente.

Para a apresentacdo de defesa, o impugnado em
sede de AIME possui 07 (sete) dias para apresentar sua con-
testagdo, enquanto na AlJE o prazo é de 05 (cinco) dias, con-
tados ap6s a confirmagdo da citagdo pessoal de cada réu.
Quanto ao prazo para alegagoes finais, essas podem ser apre-
sentadas, no ambito da AIME, em 05 (cinco) dias, porém em
02 (dois) dias se for AIJE.
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Em tais oportunidades, os prazos ndo seguem a regra

de contabilizacao estabelecida pelo Cédigo de Processo Ci-
vil (2015), aplicavel de forma supletiva e subsidiaria aos pro-
cessos eleitorais quando nao houver normativa especifica a
ser utilizada pelo operador do direito, pois a contagem des-
ses é feita em dias corridos e, acaso o Gltimo dia para a pra-
tica do ato ndo seja Util, sera prorrogado o dies ad quem para
o proximo dia util.

Ademais, somente a AlJE viabiliza a condenacao do
investigado a pena de inelegibilidade por 08 (oito) anos, visto
que a AIME apenas possui tal consequéncia juridica como
efeito secundario de eventual decreto condenatério, pois a
propositura da agdo impugnante apenas possui, enquanto
causa de pedir, a destituicio de mandato eletivo. Neste sen-
tido, ministra José Jairo Gomes em sua obra:

Na verdade, a inelegibilidade constitui efeito externo
ou secundario da sentenga de procedéncia do pedido
nessa agdo. Portanto, ndo € preciso que ela seja pedida na
peticdo inicial, nem que conste do dispositivo da sentenca
ou do acdrddo, pois somente serd declarada em futuro e

eventual processo de registro de candidatura. (GOMES,
2018, p. 896).

Acaso haja a procedéncia dos pedidos, seja de AIME
ou de AlJE, propostas a fim de apurar fraude a cota de género,
impde-se a anulacao dos votos destinados a chapa proporci-
onal correspondente, beneficidria do estratagema fraudu-
lento, com o consequente recalculo da votagao destinada
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aos candidatos proporcionais, além, como ja dito, da cassa-

cao dos eleitos.

Eficiente, portanto, o manejo de AIME e/ou AlJE para
rastrear a ocorréncia de fraude, na linha do que afirmara Ra-
quel Cavalcanti Ramos Machado:

Incontroverso destinar as cotas de género a protegao
da mulher e que os instrumentos legais para verificacdo e
constatagdo da fraude podem ser Agdo de Investigacdo Ju-
dicial Eleitoral e A¢do de Impugnagdo do Mandato Ele-
tivo. Claro avanco, de indole processual e no ambito do
direito constitucional de acesso a justica, constatou-se a
partir dos julgamentos do REspe em AIJE n° 243-

42.2014.6.18.0024 e do REspe em AIME n° 1-
49.2013.6.18.0024. (MACHADO, 2019, p. 4)

Em arremate, pontificamos ser viavel tanto o ajuiza-
mento de AIME quanto de AIJE com o intento de perscrutar a
configuracdo — ou ndo — da fraude a cota de género, sendo
ambas as acoes instrumentos eficazes no combate ao ilicito
direcionado a viciar o processo eleitoral.

5 A JURISPRUDENCIA CONTEMPORANEA
DO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DA
BAHIA SOBRE A FRAUDE A COTA DE
GENERO

Bem delineada, no presente artigo, as digressoes so-
bre a disciplina legal da cota de género e os elementos ca-
racterizadores do ilicito de fraude ao predito instituto, assim
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como as agdes judiciais voltadas a apuragdo da conduta, re-

levante fazer uma andlise de decisdoes do Colendo Tribunal
Regional Eleitoral da Bahia (TRE-BA) em casos envolvendo o
tema desta producgao.

Apds minuciosa pesquisa ao acervo jurisprudencial
da Corte Regional Eleitoral baiana, coletamos cinco casos,
todos adstritos as eleicdes municipais de 2024, os quais fo-
ram recentemente deliberados pelo colegiado do TRE-BA,
oriundos, respectivamente, dos seguintes municipios: Santo
Estevao®, Caetanos®, Contendas do Sincora*, Ubaira®, Barra
do Mendes"®.

O obijetivo consiste em analisar cada um dos casos
supracitados, comegando pelo mais recente até o mais an-
tigo, com enfoque em seus principais excertos, com a finali-
dade de discorrer sobre o entendimento da Corte acerca da
fraude a cota de género, mais precisamente no tocante aos

2 RECURSO ELEITORAL n°® 060073726, Ac6rdao, Relator(a) Des. Ricardo Bor-
ges Maracaja Pereira, Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico,
29/05/2025.

3 RECURSO ELEITORAL n°® 060060275, Acérdao, Relator(a) Des. Ricardo Bor-
ges Maracaja Pereira, Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico,
23/05/2025.

4 RECURSO ELEITORAL n° 060059838, Acordiao, Relator(a) Des. Mauricio
Kertzman Szporer, Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico, 22/04/2025.

> RECURSO ELEITORAL n° 060000195, Acdérdio, Relator(a) Des. Mauricio
Kertzman Szporer, Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico, 22/04/2025.

® RECURSO ELEITORAL n° 060025224, Acérdiao, Relator(a) Des. Mauricio
Kertzman Szporer, Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico, 02/04/2025.
+Ob © ©+
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elementos caracterizadores do ilicito e quais fundamentos fo-

ram utilizados para alijar a configuragao do conluio fraudu-
lento.

No processo adveniente do Municipio de Santo Es-
tevao/BA, entendera o TRE-BA inexistir fraude a cota de gé-
nero, tendo concebido que ndo havia nos autos provas de
que tenha havido o langamento de uma candidatura exclusi-
vamente para cumprir o instituto da reserva de género, além
de apontar que a candidata acusada de ter sido lancada frau-
dulentamente ter obtido 07 (sete) votos.

O relator do caso, o Desembargador Eleitoral Ri-
cardo Borges Maracaja Pereira, ponderou, em outra razao de
decidir, que mesmo se ndo houvesse a inclusdao da concor-
rente reputada por quimera, o partido politico ja cumpria a
cota de género, pois, na oportunidade, o percentual de can-
didaturas femininas (33,3%) da agremiagdo ultrapassava o
minimo legal de 30%.

Aplicou-se, ainda, no aludido caso, o chamado prin-
cipio in dubio pro sufragio, o qual, de acordo com a jurispru-
déncia do TSE (2022), em havendo divida quanto a caracte-
rizagcdo de ilicito que possa gerar cassagao de mandato e
anulagao de votos, estabelece que a expressdo do voto po-
pular e a maxima preservacao da capacidade eleitoral passiva
merecem ser prioritariamente tuteladas pelo Poder Judiciério.
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J& no processo oriundo do Municipio de Caeta-

nos/BA, mesmo sendo da mesma relatoria, o veredito foi dis-
sonante, pois o TRE-BA compreendeu ter ficado compro-
vado, nesse caso, ao aplicar os dizeres da Simula n° 73 do
TSE, a fraude a cota de género, ante a existéncia, no qua-
drante fatico alinhavado aos autos, de votagdo inexpressiva
de candidatas femininas (dois votos e um voto), prestagao de
contas padronizadas e atos de campanha insignificantes, o
que culminou na cassagao de dois vereadores eleitos pelo
partido Avante.

Quanto ao caso advindo da cidade de Contendas do
Sincord/BA, o sodalicio regional, ao examinar os fatos e pro-
vas encartados aos autos, entendeu pela inexisténcia da
trama fraudulenta, tendo considerado algumas peculiarida-
des existentes no referido processo, vez que consta do acér-
dao que a candidata imputada como ficticia, a despeito de
ter obtido poucos votos (03 votos), realizou atos de promo-
¢do de sua candidatura, distribuiu material gréfico e pediu
votos.

Houve também a ponderagao, pelo Douto Relator, o
Desembargador Mauricio Kertzman Szporer, de que mesmo
havendo baixa votagao, tal fator ndo poderia, isoladamente,
embasar a compreensdo quanto a ocorréncia da fraude,
ainda mais quando se trata de disputa eleitoral travada em
pequeno municipio, naturalmente eivado de diversas nuan-
ces politicas e econdmicas aptas a influenciar o eleitorado
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local, em especial no que concerne a escolha de candidatu-

ras mais competitivas.

Acerca do acordao proferido no processo provindo
de Ubaira/BA, o colegiado do TRE-BA manteve a sentenga
de improcedéncia do pedido autoral, ao consignar que a in-
fima votacao e a reduzida movimentacao financeira ndo ne-
cessariamente embasam a caracterizagido da fraude, essa a
ser amparada por meio de acervo probatério robusto.

Chamou a atengao que, nesse caso, o Tribunal Regi-
onal Eleitoral da Bahia ndo acatou a preliminar de nulidade
por suposta violagdo a ampla defesa e ao contraditério pelo
primeiro grau de jurisdigao, o qual julgara antecipadamente
o mérito da causa, sem que tenha designado audiéncia de
instrucdo e julgamento, destinada a coleta de prova testemu-
nhal.

A nosso ver, com os acatamentos de quem pensa di-
ferente, entendemos que as demandas voltadas a cassacao
de registros ou diplomas, regidas pela Lei Complementar n°
64/90, devem permitir aos litigantes o direito a ampla dilagao
probatdria, resguardado, conseguintemente, o livre conven-
cimento motivado a autoridade judiciaria, sem que tal prer-
rogativa seja destinada a obstar o desiderato das partes a pro-

ducao de provas.

O ultimo caso destinado a pesquisa em comento é
natural do Municipio de Barra do Mendes/BA, oportunidade
em que o TRE-BA também assentou, ao reputar inexistente a
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fraude, que as candidatas acusadas de serem simuladas efe-

tuaram atos de campanha, tiveram votagao maior que outros
candidatos do mesmo partido e registraram movimentagao
financeiras em suas respectivas contas de campanha, as
quais foram aprovadas pela justica.

Ao analisarmos as deliberagoes proferidas pelo Tri-
bunal Regional Eleitoral da Bahia quanto ao tema da fraude
a cota de género, podemos aferir que a Corte vem adotando
critérios juridicos objetivos, sem deixar de fazer a andlise
caso a caso, 0 que reputamos como o correto a ser feito, ante
a possibilidade de variagoes factuais em cada processo le-
vado a julgamento.

Sem embargo de observancia cogente ao inteiro teor
da Sdmula n° 73 do TSE, o TRE-BA deixa evidenciado que a
acanhada votagdo das candidatas do género feminino e a
modesta realizagdo de despesas em contas eleitorais ndo se
coadunam fatalmente em conluio fraudulento, haja vista a
necessidade de provas concretas e insofismaveis quanto a ca-
racterizacdo da ilicitude, sem margem para controvérsias por
parte do julgador.

Trata-se de posicionamento que vai ao encontro do
que ja dissera a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral
(2023), ao grafar, em alguns precedentes, a serem também
observados, em nossa percepcdo, sintonizados ao que pre-
coniza o enunciado sumular n°® 73, ser exigida a inequivoca
demonstracao da fraude por meio de prova robusta e segura.
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Compreendemos que as sangdes cominadas em lei a

condenacao por fraude a cota de género, notadamente a des-
tituicdo de mandatos eletivos e, eventualmente, inelegibili-
dade, dada a gravidade dessas, imprescindivel seja compro-
vado idonea e qualificadamente a pratica da afronta a legis-
lagao, em observancia ao que ja fora deliberado pelo TSE.

6  CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusido, grafamos que o instituto da
cota de género necessita ser fidedignamente respeitado pelos
atores politicos e por todas as organizagoes partiddrias, nao
com a mera finalidade de cumprir a lei, mas com os olhares
voltados ao engrandecimento da participagao do género fe-
minino a atividade politica e eleitoral, em sintonia ao plura-
lismo democratico e ao principio da isonomia.

O rigor com que a Justica Eleitoral vem tratando da
temdtica objeto deste artigo nao se da com um fim em si
mesmo, pois a prioridade é assegurar a manutengao do di-
reito positivo e, principalmente, de resguardar o manda-
mento constitucional vigente, responsavel por estabelecer a
necessidade de termos eleicdes marcadas pela lisura e pela
altivez da cidadania.

Fortalecer o Estado de Direito impde aos operadores
forenses, bem como aos cidaddos, um grandioso desafio,
com enfoque para aqueles circunscritos ao processo politico,
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os quais devem resguardar pela tao esperada limpidez dos

prélios eleitorais, distanciando-os de fraudes ou qualquer ou-
tra vicissitude que possa perverter a soberania do voto popu-
lar.

Resguardar o instituto da cota de género, portanto, é
mais do que assegurar a participagdo ativa de pessoas femi-
ninas na politica e na seara eleitoral, pois consiste em funda-
mento basilar para a construgdo de balizas democraticas e
providéncias republicanas destinadas a representagao, nos
espacos de poder, dos anseios e das voligdes de uma socie-
dade heterogénea e diversificada.
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LOBBY E ACCOUNTABILITY NO BRASIL:
PODER, REPRESENTACAO E CONTROLE

Rafael Carneiro da Matta'

Resumo: O presente artigo analisa o lobby como instrumento de representagido
de interesses no processo legislativo brasileiro, com foco na auséncia de regula-
¢do da atividade e nas implicagdes dessa lacuna normativa para a transparéncia,
a accountability e a igualdade no acesso ao poder. O estudo parte da delimitagao
conceitual do lobby e da distingdo entre essa prética e o crime de tréfico de in-
fluéncia, com o intuito de desmistificar sua imagem negativa e ressaltar sua po-
tencialidade democratica. Em seguida, discute-se a accountability como ele-
mento fundamental de controle da influéncia privada no espago publico, desta-
cando os riscos decorrentes da atuagao lobista a margem de mecanismos institu-
cionais de fiscalizagdo. A partir da andlise critica dos Projetos de Lei n.°
1.202/2007 e n.° 2.914/2022, investiga-se o percurso legislativo brasileiro sobre
o tema, apontando avangos e limitagdes. Por fim, recorre-se ao Direito Compa-
rado para examinar os modelos normativos adotados nos Estados Unidos, Canada
e Reino Unido, a fim de identificar pardmetros internacionais minimos de ac-
countability aplicaveis a realidade brasileira. Conclui-se que a regulagdo do /o-
bby, longe de restringir a participagdo social, é condi¢do necessaria para garantir
a integridade do processo decisério e assegurar os principios republicanos que
regem a Administracdo Pdblica.

Palavras-Chave: Lobby. Representagdo de interesses. Accountability. Regulagao.
Brasil.

1 INTRODUCAO

A atuacao de grupos de interesse junto ao Estado é um
traco inerente as democracias modernas. Em sociedades
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marcadas pela pluralidade de demandas e pela complexi-

dade das decisdes publicas, o exercicio da influéncia poli-
tica, desde que transparente, legitimo e regulado, constitui
um componente essencial da representagao politica contem-
poranea.

Nesse contexto, o lobby, ou representacdo de inte-
resses, desponta como ferramenta relevante de articulagao
entre sociedade civil e poder publico, sobretudo no ambito
do processo legislativo. No entanto, no Brasil, essa prética
ainda permanece envolta em ambiguidades conceituais, pre-
conceitos histéricos e, principalmente, em um preocupante
vacuo normativo.

O ponto de partida deste trabalho é o reconheci-
mento de que a influéncia privada sobre decisdes publicas ja
ocorre, diariamente, nos bastidores das instituicbes. O pro-
blema, portanto, ndo reside na existéncia da influéncia em
si, mas na auséncia de mecanismos que garantam sua visibi-
lidade, rastreabilidade e responsabilizagao.

A inexisténcia de um marco legal que defina para-
metros claros para a atividade lobista alimenta confusdes
conceituais, como a associagao indevida entre lobby e tra-
fico de influéncia ou praticas obscuras, e favorece a perpetu-
agao de prdticas informais, seletivas e desiguais, que com-
prometem principios republicanos, notadamente o da mora-
lidade, da publicidade e da isonomia no acesso ao poder.
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Entende-se, de tal modo, lobby, enquanto a ativi-

dade de representagao de interesses junto ao poder publico,
com o objetivo de influenciar decisdes politicas, legislativas
ou administrativas.

Accountability, por sua vez, configura um principio
que impde a obrigacdo de transparéncia, fiscalizagao e res-
ponsabilizagdo de agentes piblicos e privados que atuam na
esfera estatal. No contexto democratico, serve para garantir
que o poder seja exercido de forma ética e controlada.

Este artigo, portanto, tem por objetivo analisar o /o-
bby enquanto instrumento de participagdo popular no pro-
cesso politico decisorio e investigar, sob a lente da accoun-
tability os desafios da sua regulagdo no ordenamento juridico
patrio.

Parte-se da premissa de que a regulagao do lobby
ndo significa cercear a atuagdo de grupos organizados ou
deslegitimar sua presenca no debate piblico, mas sim, criar
as condigdes institucionais minimas para que essa atuagao
ocorra de forma transparente, ética e democratica.

Para tanto, o texto se divide em trés movimentos
principais: inicialmente, delimita-se, de forma pormenori-
zada, o conceito de lobby e discute-se sua legitimidade
como expressao da participacdo popular no processo poli-
tico. Propoe-se, de semelhante forma, a examinar a nogao de
accountability como fundamento do controle democratico
da influéncia privada. Por fim, busca-se avaliar os projetos
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legislativos mais relevantes em tramite no Congresso Nacio-

nal e utilizar-se do direito comparado para analisar o cenario
brasileiro, contrastando-o com experiéncias internacionais,
mais precisamente dos Estados Unidos, Canadd e Reino
Unido.

Ao adotar essa abordagem, pretende-se demonstrar
que a regulacdo da atividade lobista é condi¢do necessaria
para a consolidagao de uma cultura politica mais inclusiva e
transparente. Ao sujeitar o exercicio da representagao de in-
teresse a regras que garantam sua compatibilidade com os
principios constitucionais do Estado Democrdtico de Direito,
0 que se aspira é contribuir para o fortalecimento das insti-
tuigdes republicanas, ampliando o espago para a representa-
¢ao plural e combatendo formas ilegitimas de influéncia que
hoje operam no vazio.

2 LOBBY E PODER DE REPRESENTACAO

Como ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1984), o ser humano estd em constante contato com o
fendmeno do poder, seja na condicao de quem o exerce, seja
como aquele que o sofre. Essa relagdo inevitavel e perma-
nente revela a centralidade do poder nas dindamicas sociais e
institucionais.

O autor aprofunda essa reflexao ao dispor sobre as

distintas faces do poder, suas formas e espécies (FERREIRA
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FILHO, 1984), e, ao fazé-lo, confirma a percepgao deste aca-

démico quanto a auséncia de contornos bem delimitados do
conceito poder.

Nao obstante a ndo se confundir, urge, aqui, a ne-
cessidade de se delimitar o conceito de lobby, objeto deste
trabalho, para que, a partir dessa definicao, seja entendido
como um poder de representacao.

A etimologia do termo lobby, de origem inglesa, re-
metia inicialmente a um espaco fisico, significando “corre-
dor, ante-sala”. Contudo, sua acepgdo contemporanea foi
ampliada, passando a designar também “grupo de pessoas
ou organizagdo que tem como atividade profissional buscar
influenciar, aberta ou veladamente, decisées do poder pu-
blico, especialmente no legislativo, em favor de determina-
dos interesses privados” (FERREIRA, 2004). Essa evolucao se-
mantica reflete a institucionalizagdo progressiva da pratica
de representagdao de interesses junto ao Estado, especial-
mente nos espagos de deliberagao politica.

Com base na compreensdo semantica do termo,
pode-se afirmar, portanto, que o lobby pode atuar, inequivo-
camente, um instrumento de participagao popular, principal-
mente no ambito do processo legislativo.
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2.1 LOBBY COMO INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO
POPULAR NO PROCESSO POLITICO

O processo legislativo ndo se constitui como um va-
lor autbnomo ou um fim em si mesmo. Trata-se, antes, de
uma técnica institucional a servico de concepc¢des politicas,
operando como instrumento de realizagao dos objetivos do
poder (HORTA, 1989). Diante disso, vé-se, sua estrutura e
dindmica, refletirem disputas e escolhas normativas que ex-
pressam visdes de mundo, interesses sociais e arranjos de po-
der, evidenciando que a forma nunca esta dissociada do con-
tetdo politico que a permeia.

Necessdrio se faz destacar que, aqui, a modulagao
das leis ndo se restringe apenas aos interesses individuais dos
parlamentares. A Constituicao Federal de 1988 consagrou a
participagao popular como um dos pilares do Estado Demo-
cratico de Direito, conferindo ao povo ndo apenas o direito
de votar e ser votado, mas também estabelecendo instrumen-
tos diretos de intervengao na vida politica. O seu artigo 1°,
paragrafo Unico, estabelece que “todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou di-
retamente”, reconhecendo, assim, a legitimidade tanto da re-
presentagdo quanto da participacao direta (BRASIL, 1988).

Ainda, os dispositivos constitucionais que tratam da
participagao popular no processo politico decisério, notada-
mente o artigo 14 e seus incisos que preveem o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular, e o artigo 5°, XXXIV, que
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dispoe sobre o direito de peticdo aos Poderes Publicos, reve-

lam uma concepgao ampliada de democracia, na qual a so-
berania popular pode se manifestar de forma ativa na formu-
lacao das normas e no controle da atuacao estatal.

A luz desse entendimento, as pressdes sociais, ad-
vinda de grupos organizados ou ndo, constituem formas le-
gitimas do exercicio de influéncia no processo legislativo.
Dessa forma torna-se inegdvel, que em uma democracia par-
ticipativa, o lobby, por meio da organizacao de setores soci-
ais e economicos, cidadaos e entidades, pode ser entendido
como um mecanismo legitimo de representacao de interesses
perante o Estado, influenciando na tomada de decisdes e na
formulagdo de politicas publicas, operando, portanto, como
instrumento de participagao popular, especialmente, no pro-
cesso legislativo.

Nao obstante, é notério que a imagem publica do
lobby no Brasil esteja associada a praticas ilicitas, corrupcao
ou a um exercicio de poder em que se busca o favorecimento
daqueles que ja figuram, em certo grau, como poderosos.

Essa percepcao, marcada por associagoes negativas
e por uma falta de compreensdo da atividade lobista, faz
emergir o debate tanto sobre a distin¢ao entre lobby e trafico
de influéncia, quanto sobre a legitimidade do carater popular
dessa forma de participacao no processo politico.
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2.2  LOBBY X TRAFICO DE INFLUENCIA

O artigo 332 do Cddigo Penal Brasileiro estabelece
que a acao de “solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou
para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto
de influir em ato praticado por funciondrio publico no exer-
cicio da fungao”, resulta em uma pena de reclusao de dois a
cinco anos e multa, aumentada da metade nos casos em que
o sujeito alegar ou insinuar que a vantagem também se des-
tina ao funcionario (BRASIL, 1940).

A leitura isolada desse dispositivo, sob o olhar leigo
do cidadao comum, pode levar a equivocada conclusao de
que o tipo penal descrito representa a pratica do lobby, o que
contribui para a percepgao distorcida e negativa, exposta li-
nhas supra, que ainda prevalece sobre essa atividade no Bra-
sil.

Uma andlise acerca da distingdo conceitual entre a
influéncia exercida no tréfico de influéncia daquela tipica da
atividade de lobby permite a superagdo desse equivoco. No
primeiro caso exige-se a existéncia de um abuso da influén-
cia real ou suposta, ou seja, se caracteriza por ultrapassar li-
mites éticos e legais ao se exercé-la, incorrendo num cons-
trangimento e imposicoes aquele a quem cabe a tomada de
decisao:

No crime de trafico de influéncia exige-se que o trafi-

cante abuse da sua influéncia junto de uma entidade pd-
blica. Abusar da influéncia implica utiliza-la para além
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dos limites, excessivamente, sem que tal implique o re-
Curso a coagao ou ameagas. Assim, o traficante aprovei-
tar-se-a de circunstancias que o colocam numa situagao
de preponderancia sobre o decisor piblico com o intuito
de obter deste uma decisdo que de outra forma, isto é, de
forma livre e sem pressdes, ndo obteria. (SILVA, 2022)

J& no caso de lobby legitimo, a influéncia é conquis-
tada e exercida por meio do esforco argumentativo, pela
competéncia sustentada ao longo do tempo, conferindo legi-
timidade aquele sujeito (LACK, 2019).

Em outras palavras, a relagao estabelecida entre o de-
mandante e o contratado, neste caso, uma assessoria ou con-
sultoria especializada na intermediacdo de interesses, é de
natureza estritamente profissional e contratual, fundada em
obrigacdes formais e prestagao de servigos, diferenciando-se
substancialmente daquela presente no crime de tréfico de in-
fluéncia, caracterizada por promessas vagas e informais de
acesso privilegiado ao poder, sem a existéncia de vinculo
contratual legitimo ou prestagao técnica comprovada (LACK,
2019).

Figura, portanto, essa confusdo recorrente entre lobby
e trafico de influéncia, como um dos principais entraves a
regulacdo adequada da atividade lobista no Brasil, apesar do
primeiro consistir numa atuagao legitima e transparente de
grupos na defesa de seus interesses junto ao Poder Piblico,
e o segundo configurar uma pratica criminosa expressamente
vedada pela lei penal, caracterizado pelo abuso de influéncia
e exploracao de relagdes com agentes publicos.
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2.3 O DILEMA DA REPRESENTACAO LEGITIMA: PARTI-
CIPACAO POPULAR X INFLUENCIA DESIGUAL

O outro debate, indicado linhas acima, refere-se a le-
gitimidade do caréter popular da participagdo exercida por
meio da atividade lobista. A controvérsia decorre tanto pelo
fato da associagao historica e cultural que é feita do lobby
com praticas obscuras, corrupgao e trafico de influéncia,
quanto pelo fato dessa modalidade de atuagado politica ser
percebida, na pratica, como monopélio do exercicio de po-
der de grupos economicamente poderosos ou, por algum ou-
tro motivo, ja bem posicionados nas estruturas de poder.

Tal cendrio comprometeria a dimensao democrdtica
e inclusiva do lobby como instrumento de participagdo po-
pular, levantando a discussdo sobre a sua legitimidade.

A atividade lobista seria, nestes termos, legitima, in-
clusiva, um instrumento de participagao, de fato, popular, ou
seria mais um mecanismo institucionalizado de manutencao
do status quo e de reforgo das desigualdades no acesso ao
poder?

Observe que tal questionamento, no contexto brasi-
leiro atual em que a pratica do lobby nao é Regulada, é ainda
mais relevante. A auséncia de um marco normativo claro in-
viabiliza a definicao de parametros legais e exigéncias mini-
mas para o exercicio dessa atividade, que devem ser estabe-
lecidos tanto com vistas a criacdo de mecanismos de con-
trole e responsabilizagdo (accountability), quanto a formas
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que viabilizassem sua democratizacao e inclusdo. Enquanto

essa lacuna persistir, a influéncia continuard operando no va-
zio e, nesses termos, o lobby atua como uma influéncia de-
sigual.

3 ACCOUNTABILITY: CONTROLE DEMO-
CRATICO DA INFLUENCIA PRIVADA

F dado constatar, como fora observado, que a influ-
éncia privada nos processos de formulacdo de politicas pu-
blicas e producgao legislativa é uma realidade inegavel nas
democracias contemporaneas.

Emerge, diante desse cenario, a problematica que se
reflete quando observamos essa influéncia ser exercida a
margem da transparéncia e da equidade, usurpando, muitas
vezes principios republicanos e maculando a legitimidade
das decisOes estatais.

Nessa conjuntura, torna-se evidente a relevancia da
nogao de accountability, compreendida aqui, segundo o que
ja se delineou, como um conjunto de mecanismos voltados
a responsabilizagao, a fiscalizacdo e a transparéncia da atu-
agao tanto dos agentes publicos quanto daqueles que, do se-
tor privado, buscam influencia-los.

Portanto, é necessdrio reconhecer o lobby como
objeto legitimo de controle democratico, numa tentativa de
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assegurar principios basilares da administragao publica, pre-

venindo qualquer forma de captura indevida do Estado.

3.1 PUBLICIDADE E MORALIDADE COMO FUNDA-
MENTOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicao Federal brasileira consagra, no caput
do artigo 37, os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia como fundamentos es-
truturantes da Administracao Publica (BRASIL, 1988).

Ocorre que tais principios ndo se limitam a atuagao
interna dos agentes pulblicos, mas devem, também, orientar
as interagdes entre o setor plblico e os interesses privados,
assegurando que essas relagdes ocorram com transparéncia,
responsabilidade e em conformidade com o interesse pu-
blico.

Conforme aponta Ives Gandra da Silva Martins
(1996), um olhar mais atento a légica que estrutura esses
principios revela que todos, em algum grau, convergem para
a ideia de moralidade publica, conferindo ao principio da
moralidade administrativa, portanto, um protagonismo sin-
gular entre eles:

O principio da moralidade administrativa, portanto, é

principio essencial. O mais relevante, aquele que se des-

taca de forma absoluta. Que torna a Administragdo confi-

avel perante a sociedade e que faz do administrador pd-

blico um ser diferenciado. Quem presta concurso para

servir ao povo, sabe de antemdo que sua probidade de-
verd ser absoluta, pois seu exemplo é fundamental para
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que as instituicdes sejam estaveis. Por esta razdo, houve
por bem o constituinte tornar o principio da moralidade o
mais relevante do concerto daqueles que perfilam a Ad-
ministracdo Publica, ndo havendo setor desta, direta ou
indireta, que ndo deva ser por ele revestido. E a morali-
dade é aquela que se vincula ndo sé a obediéncia estrita
da lei que deve ser aplicada, mas também a preocupagao
de ndo gerar problemas de nenhuma espécie ao adminis-
trado. podendo, inclusive, ser responsabilizado o servi-
dor, civilmente, nos termos do artigo 37 § 12 da lei su-
prema, se nao agir eticamente (MARTINS, 1996).

Coaduna Paulo Bonavides (2001), ao dispor que o
principio da moralidade administrativa consiste em um dos
"postulados juridicos mais louvaveis da Lei Suprema, intro-
duzido com descortino e sabedoria pelo constituinte de
1987/1988, para manter e resguardar a inteireza ética dos
atos da autoridade publica e prevenir a corrupgao do poder".

Destarte, entre os principios constitucionais que re-
gem a Administragdo Pdblica, destacam-se, aqui, especial-
mente a moralidade, como fora destacado, mas também, de
forma igualmente relevante, a publicidade, dada a importan-
cia que ambos exercem para a preservacao da integridade
das decisdes administrativas e na consolidacao da confianca
social nas instituicoes democraticas.

A publicidade revela-se como um mandamento
constitucional de amplo alcance, tanto pratico quanto sim-
bélico, iluminando os atos do Estado e permitindo, assim, o
exercicio do controle social sobre sua atuacao. Como ensina
Hely Lopes Meirelles (1998):
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Em principio, todo ato administrativo deve ser publi-
cado, porque publica é a Administracdo que o realiza, s6
se admitindo sigilo nos casos de seguranga nacional, in-
vestigagoes policiais ou interesse superior da Administra-
¢do a ser preservado em processo previamente declarado
sigiloso(...) O principio da publicidade dos atos e contra-
tos administrativos, além de assegurar seus efeitos exter-
nos, visa a propiciar seu conhecimento e controle pelos
interessados diretos e pelo povo em geral, através dos
meios constitucionais(...) A publicidade, como principio
de administracdo publica (CF, art. 37, caput), abrange
toda atuagado estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacdo
oficial de seus atos como, também, de propiciacdo de co-
nhecimento da conduta interna de seus agentes. (MEIRE-
LES, 1998)

Infere-se, por logicismo, que a auséncia de transpa-
réncia nas interagoes entre agentes publicos e representantes
de interesses privados fragiliza a legitimidade das decisdes
politicas e atenta contra os deveres constitucionais de mora-
lidade e publicidade.

A atividade de lobby, em razao disso e na medida
em que influencia diretamente a formulagao de leis e de po-
liticas pablicas, deve ser submetida a mecanismos de con-
trole que assegurem seu compromisso com esses principios
constitucionais.

3.2 LOBBY ENQUANTO OBJETO DE ACCOUNTABILITY

Como se depreende da andlise anterior, o exercicio
do lobby, em razao de sua relevancia no processo politico
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decisério, impde a necessidade de sua sujeicdo a mecanis-

mos eficazes de controle, que assegurem a obrigacao de
prestacdo de contas e a responsabilizagao dos envolvidos.

Esse controle a que se submetem os atos publicos, na
verdade, esta diretamente relacionado a evolucao histérica
do que se entende por democracia, que veio a conferir novas
responsabilidades tanto a sociedade, a quem cabe manter
uma vigilancia rigorosa sobre o uso do poder concedido
aqueles que escolheram para governa-los, quanto aos gover-
nantes, no que diz respeito ao dever de prestar contas de suas
acoes (ROCHA, 2011).

Vé-se, portanto, que accountability, entendida como
a obrigacdo de prestagao de contas e responsabilizagao da-
queles que atuam no setor publico, ndo é uma ideia recente,
mas, sim, um principio que se desenvolveu e se desenvolve
ao longo do tempo e que compreende todos os atos pratica-
dos no ambito da Administracdo Piblica ou em articulacao
com ela.

A atividade lobista insere-se nesse cenario como
mais um desafio aos regimes democraticos contemporaneos,
especialmente no tocante ao desenvolvimento de formas e
instrumentos eficazes de accountability.

Contudo, antes mesmo de se adentrar a discussao
acerca dos instrumentos proprios de controle, impde-se a
afirmagdo de um pressuposto elementar, em outras palavras,
é necessario afirmar o ébvio: é preciso regular a pratica do
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lobby no intuito de se estabelecer parametros minimos de

accountability.

Trata-se de uma atividade ja incorporada a dinamica
do sistema democratico brasileiro, ainda que informalmente,
razao pela qual ndo se pode ignorar essa forma de participa-
¢ao da sociedade civil no processo decisério do Estado.

Justamente por isso, ndo restam incertezas sobre a

necessidade de se exercer algum, repito, algum, controle so-
bre o lobby.

Em sintese, o reconhecimento da atividade lobista
enquanto objeto de accountability, mais do que ser algo de
facil presuncdo ou inerente a natureza da atividade, significa
compromisso com principios constitucionais e protecao ao
Estado contra influéncias ilegitimas agindo no vazio.

4 BRASIL: INFLUENCIA SEM REGRA

Conforme ja exposto, a auséncia de uma regulagao
clara acerca da atuagao de grupos de interesse no Brasil re-
vela uma realidade paradoxal.

O exercicio do lobby, desprovido de um marco legal
bem estruturado e alinhado aos principios constitucionais
que regem a Administragdo Publica, corrobora com a recor-
rente confusdo, acima indicada, entre essa pratica e condutas
ilicitas.
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Resulta dessa omissao um cendrio institucional no

qual a influéncia privada sobre decisdes publicas ocorre sem
mecanismos adequados de controle, transparéncia e respon-
sabilizacdo, o que torna o exercicio dessa influéncia opaco,
e, por vezes, incompativel com principios republicanos que
devem orientar o processo decisorio.

4.1 QUANDO A INFLUENCIA AGE NO VAZIO

O vazio normativo, propicio a um ambiente em que
a influéncia aja em um vécuo institucional, ndo consiste ape-
nas na falta de uma lei especifica ele configura, sobretudo,
como a expressao de uma lacuna politica deliberada, que
permite que os fluxos de poder escapem aos controles demo-
craticos.

Quando a influéncia atua sem parametros, sem exi-
géncia de publicidade, e sem responsabilidade, o resultado
é a distor¢ao da representagao e o enfraquecimento da con-
fianca pudblica no processo legislativo, uma influéncia desi-
gual e maculada por praticas alheias a ética publica.

Nesse cenario, os espagos de decisdao passam a ser
ocupados por aqueles que ja dispdem de acessos ou recur-
sos, perpetuando dindmicas excludentes. De um lado, gru-
pos organizados, setores econdmicos dominantes e corpora-
¢Oes ja bem posicionadas na estrutura do poder influenciam
a agenda politica, do outro, interesses difusos, coletivos ou
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marginalizados pouco ou nada influenciam os rumos da

acao estatal.

Nao se fala aqui, portanto, na auséncia de influencia
no processo politico, mas, ao contrdrio, o status quo é man-
tido, perpetuando o favorecimento seletivo daqueles que ja
detém o poder.

Ademais, a informalidade com que ocorre o exerci-
cio dessa influéncia fomenta um ambiente politico que ig-
nora a ética e a accountability. A auséncia de registros de
reunioes, identificagdo de representantes de interesses e de
toda atividade que permeia tal pratica torna o processo deci-
sério obscuro, prevalecendo relagdes informais, praticas de
clientelismo e formas veladas de captura do Estado.

A influéncia privada, exercida nos bastidores, sem
luminosidade, deixa de ser uma ferramenta de participagao
legitima e se torna um instrumento de perpetuacao de privi-
légios.

Essa é, infelizmente, para a grande maioria dos cida-
daos, uma vez que tal cendrio representa conveniéncia para
uma minoria privilegiada, a realidade atual do Brasil. Por
essa razao, evidencia-se, de forma incontestavel, a urgéncia
da regulacao do lobby como forma de garantir ndo somente
transparéncia, mas, também, uma desconcentragao da influ-
éncia institucional.
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Enquanto o Brasil permitir que a influéncia atue no

vazio, persistira um modelo politico vulneravel a captura, re-
sistente a participagdo e refratario a transformagao. A partir
desse entendimento, passa-se a analise das principais tenta-
tivas do Congresso Nacional que, a quase duas décadas, atua
de forma célere para regular essa atividade.

4.2 DO PROJETO DE LEI N° 1.202/2007 E DO SUBSTI-
TUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 2.914/2022

O Projeto de Lei n° 1202 de 2007, de autoria do de-
putado federal Carlos Zarattini do Partido dos Trabalhadores,
dispunha da seguinte ementa:

Disciplina a atividade de “lobby” e a atuagao dos
grupos de pressao ou de interesse e assemelhados no
ambito dos 6rgaos e entidades da Administragao Pu-
blica Federal, e da outras providéncias (BRASIL,
2007).

Visava, portanto, estabelecer pardmetros legais para
a atividade de lobby, definindo conceitos, instituindo a obri-
gatoriedade as pessoas fisicas e juridicas que o exercerem,
impondo deveres de transparéncia e prestagao de contas, es-
tabelecendo vedacgdes e penalidades para condutas indevi-
das e definindo, principalmente, a Controladoria Geral da
Unido - CGU e o Tribunal de Contas da Unidao — TCU, como
6rgaos responsaveis pelo credenciamento e fiscalizagao das
pessoas que exercerao tal atividade.
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Conforme exposto na justificativa da proposig¢ao nor-

mativa, corroborando com o pensamento aqui defendido, a
regulacdo do lobby no Brasil tornou-se uma necessidade in-

I//

contorndvel “na medida em que casos de corrupgao, envol-
vendo relagées promiscuas entre representantes do setor pri-
vado e do setor publico, comprometem a idoneidade do pro-

cesso decisorio.” (BRASIL, 2007)

O texto que acompanhava o projeto ressaltava,
ainda, que a experiéncia internacional, notadamente em pa-
ises como Estados Unidos, Inglaterra, Franga e México, de-
nota a relevancia da pratica do lobby junto a Administragao
Publica, considerado por muitos, segundo o autor do Projeto,
como parte da “esséncia da democracia”. Assim, nota-se
que, desde que submetido a critérios de transparéncia, con-
trole e responsabilizagdo, é sim possivel e necessario a regu-
lagao dessa prética legitima.

Em suma, a tentativa protocolada em 2007: i) reco-
nhecia o lobby como atividade legitima, o que representava
um avanco democratico, combatendo a confusao conceitual
com prdticas ilicitas; ii) criava mecanismos de accountability,
ao prever o credenciamento obrigatério, envio de relatérios
anuais, fiscalizagdo sobre gastos e responsabilizagdo, com
sangOes administrativas e criminais, nos casos que discri-
mina, além de atribuir competéncias claras a Controladoria
Geral da Unido e ao Tribunal de Contas da Uniao, colocando
a pratica do lobby nos trilhos dos principios da moralidade e
publicidade da administragdo publica; iii) garantia alguma
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isonomia, ao assegurar que as diversas correntes de opinido,

defensores e opositores, participem de audiéncias publicas,
evitando a captura do processo legislativo por interesses he-
gemonicos.

Por outro lado, o projeto carecia de terminologia
adequada no que diz respeito ao termo “lobby”, uma vez
que, além de ser utilizado sem o devido esforgo de traducao
conceitual para o contexto juridico brasileiro, é igualado ao
termo “pressao”, o que poderia vir a gerar inseguranga inter-
pretativa:

VI - “lobby” ou pressdo, o esfor¢co deliberado para in-
fluenciar a decisdo administrativa ou legislativa em deter-
minado sentido, favoravel a entidade representativa de
grupo de interesse, ou de alguém atuando em defesa de

interesse proprio ou de terceiros, ou em sentido contrario
ao interesse de terceiros;

Além disso, pecava no sentido de excluir a participa-
cdo de representantes ndo remunerados e de prever uma ex-
cessiva burocratizagao da atividade, no sentido de impor a
obrigatoriedade de registro anual, relatérios contdbeis deta-
lhados e auditorias, o que poderia vir a inviabilizar a atuagao
de pequenos grupos da sociedade civil ou organiza¢des com
poucos recursos, comprometendo a equidade no acesso ao
processo decisorio.

Ainda, necessario seria, de semelhante forma, o dia-
logo direto do Projeto em analise com legislagoes correlatas,
como a Lei de Acesso a Informacao (Lei n° 12.527/2011), Lei
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Anticorrupgao (Lei n® 12.846/2013), bem como com os mar-

cos de transparéncia digital do governo federal, o que pode
gerar sobreposicao de regras e lacunas operacionais.

Ao longo de sua tramitagdo, a minuta legislativa foi
apensada a outras propostas até que, em 2022, um substitu-
tivo global foi aprovado na Camara dos Deputados, unifi-
cando dispositivos de projetos e dando origem ao Projeto de
Lei n©®2.914/2022.

Atualmente, em analise no Senado, o projeto, de se-
melhante forma, originou outro substitutivo com a seguinte
ementa: “Dispoe sobre a representacdo de interesse perante
o poder publico”(BRASIL, 2024).

Dando continuidade ao raciocinio e a analise inici-
ada, é possivel afirmar que o atual projeto representa um
avango técnico e politico, ainda que comedido, em relacao
ao projeto original de 2007.

Ao mesmo tempo em que mantém alguns pontos
fundamentais, como o reconhecimento da legitimidade da
atividade de lobby, a exigéncia de registro e prestacao de
contas, e a busca por accountability na interagao entre setor
publico e interesses privados, o novo texto apresenta impor-
tantes atualizagdes conceituais e estruturais que respondem,
em certa medida, as criticas formuladas ao projeto original.

Abandonando a ambiguidade da defini¢ao anterior,

que equiparava “lobby” a ideia de “pressao”, e adotando o
conceito mais preciso de “representacao de interesses”, se
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evita uma inseguranga semantica que ainda marca o termo

“lobby” no imaginario brasileiro.

Além disso, a defini¢ao atual contempla formas pre-
senciais e virtuais de atuagao, reconhecendo a transformacao
digital dos canais de influéncia e evitando a obsolescéncia
regulatoria.

A proposicao atual ainda adota uma abordagem
mais leve e funcional, focando em transparéncia ativa ao in-
vés de exigir relatérios anuais complexos e auditorias conta-
beis regulares, como previa o texto de 2007, além de excluir
a previsao antiga da impossibilidade de participacao de re-
presentantes ndo remunerados, o que representa um avango
no equilibrio entre controle e acessibilidade.

Cumpre acrescentar que o projeto em tramitagao,
ndo faz mengado direta a Lei Anticorrupgdo, ponto crucial
para garantia da seguranca juridica, apesar de corrigir, em
certo grau, a falha apontada ao projeto origindrio, ao integrar
diretamente o texto atual com a Lei de Acesso a Informacao.

Infere-se, dessa verdadeira gincana legislativa, que,
apesar do texto atual refletir, em alguma medida, um novo
contexto de amadurecimento democratico e corresponder a
um salto qualitativo em relagdo ao Projeto de 2007, ele ndo
escapa das tensdes proprias de uma tentativa de regulacao
de interesses em um ambiente historicamente marcado pela
informalidade, resisténcia a transparéncia e desigualdade no
acesso ao poder.
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43 A QUEM INTERESSA A FALTA DE REGULACAQ?

A auséncia de regulacao da atividade lobista no Brasil
ndo é fruto do acaso ou de mera omissao legislativa. Trata-
se, na verdade, de uma lacuna deliberada e funcional a de-
terminados interesses.

A inexisténcia de um marco normativo que estabeleca
critérios minimos de accountability voltados ao exercicio
dessa atividade permite que as engrenagens da influéncia pri-
vada sigam operando sob o manto da informalidade, da se-
letividade e da opacidade.

Os maiores beneficidrios desse vacuo sao, justamente,
aqueles que ja detém acesso privilegiado aos espagos de po-
der, ou seja, grandes grupos econémicos, corporagdes bem
posicionadas, consultorias influentes e operadores com tran-
sito livre nos bastidores do Estado.

Em um ambiente regulado, sua presenca nas decisdes
publicas seria visivel, rastredvel e, portanto, sujeita a algum
controle democrdtico. No cendrio atual, operam na penum-
bra, moldando politicas pdblicas de forma seletiva, silenci-
osa e estratégica.

Mas a conivéncia com a informalidade nado se limita
aos agentes privados. Parte significativa do poder politico
também se beneficia da auséncia de regras claras. Quando
ndo ha parametros objetivos para identificar o que é ou nao
influéncia legitima, amplia-se a margem para praticas dissi-
muladas e, por vezes, corrupgado. A falta de regulacao serve,
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de tal modo, como escudo institucional para rela¢des obscu-

ras que comprometem a ética publica e dificultam a respon-
sabilizagao.

Nesse contexto, a perpetuagao da informalidade tam-
bém favorece atores intermedidrios que operam fora de qual-
quer controle, por exemplo, ex-parlamentares, ex-assessores,
consultores politicos, lobistas de ocasido. Esses agentes tran-
sitam entre o pablico e o privado intermediando interesses e
influenciando decisdes sem qualquer exigéncia de transpa-
réncia.

Em contrapartida, os grandes prejudicados por esse
modelo sdo os setores menos estruturados da sociedade, or-
ganizagoes da sociedade civil, movimentos sociais e cida-
daos comuns, que assistem ao processo politico decisério de
uma distancia intransponivel. Nesse cenario, a falta de regu-
lagdo transforma o lobby em ferramenta de influéncia desi-
gual, perpetuando assimetrias no acesso as decisdes publi-
cas.

Regular essa atividade, portanto, ndo diz respeito ape-
nas a uma questao de técnica legislativa, mas, consiste em
um passo imprescindivel para democratizar o acesso ao po-

der.
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5 O QUE O BRASIL IGNORA

A auséncia de uma regulagao efetiva da atividade de
lobby no Brasil contrasta fortemente com as préticas conso-
lidadas em paises ao redor do globo, que ha décadas reco-
nhecem a representagao de interesses como parte legitima e
estruturante do processo decisorio. Por isso, torna-se neces-
sario examinar o que o Brasil tem ignorado, seja por inércia
ou conveniéncia politica.

O Direito Comparado, disciplina juridica voltada ao
estudo sistematico das diferentes ordens juridicas por meio
da comparagao entre elas, com o objetivo de identificar se-
melhangas e diferengas e compreender as razdes que as ex-
plicam (JERONIMO, 2015), emerge, aqui, como ferramenta
indispensavel a discussao proposta.

Avancemos, portanto, a analise da experiéncia dos Es-
tados Unidos, recorte justificado por se tratar do exemplo
mais conhecido e referenciado de regulacdo da atividade de
lobby no cenario internacional.

5.1 O MODELO ESTADUNIDENSE

Embora a regulacao do lobby nos Estados Unidos te-
nha passado por uma complexa evolugao historica, este tra-
balho se limita a analise do marco normativo atualmente vi-
gente naquele ordenamento.
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Nessa perspectiva, destaca-se o Lobbying Disclosure

Act (1995), diploma legal mais recente voltado a disciplina
da atividade lobista no ambito da Administracao Publica fe-
deral norte-americana.

Explica Gontijo (2019), que o advento do Lobbying
Disclosure Act (LDA) decorreu da necessidade de aprimorar
a regulacdo da atividade de lobby nos Estados Unidos. Re-
gistra o autor, que o texto legal atual reconhece que, em
qualquer democracia representativa, é essencial que o pu-
blico tenha pleno acesso as informagdes relativas as ativida-
des desenvolvidas por lobistas:

Ademais, os preceitos que regulamentavam o instituto

- Lobbying Act de 1946 - ja tinham se mostrado inefica-

zes, genéricos e com reduzida possibilidade de aplicagdo,

o que demandava reformas que langassem luzes sobre o

fendmeno do lobby e aumentassem a confianga da popu-
lacdo no Governo (GONTIJO, 2019).

Em verdade, o préprio Ato enuncia em suas primeiras
linhas que:
um Governo representativo responsavel exige a cons-
cientizagdo publica sobre os esfor¢os dos lobistas pagos
para influenciar o processo de tomada de decisdes publi-

cas tanto nos poderes legislativo quanto executivo do Go-
verno Federal (ESTADOS UNIDOS, 1995).

O Lobbying Disclosure Act (1995) instituiu, portanto,
um marco regulatério claro e estruturado, ao, por exemplo,
delimitar os conceitos de “atividade de lobby” e “lobista”
(Secdo 3), exigir o registro formal dos representantes de inte-
resse, com a inclusao de dados pessoais, bem como de dados
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dos clientes representados, acompanhado de uma “descri¢ao

geral de seus negdcios ou atividades” (Secao 4), impor a apre-
sentacdo de relatérios semestrais sobre as atividades exerci-
das (Secao 5), e estabelecer penalidades aplicaveis em caso
de descumprimento de suas disposicoes (Segao 7).

Tais exigéncias normativas, ao estabelecer mecanis-
mos de registro, publicidade e prestagao de contas, incorpo-
ram elementos essenciais de accountability, indispensaveis
ao bom exercicio da pratica lobista em uma democracia re-
presentativa.

Ocorre que, apesar da clareza normativa do Lobbying
Disclosure Act (1995), escandalos envolvendo lobistas e
membros do Congresso revelaram fragilidades no controle
institucional da atividade. Em resposta, o Honest Leadership
and Open Government Act foi aprovado em 2007, promo-
vendo ajustes relevantes no marco regulatério sem alterar os
conceitos centrais do LDA. A nova legislagao, contudo, ele-
vou o nivel de exigéncia a pratica lobista, ao reduzir, por
exemplo, a periodicidade da entrega dos relatérios de ativi-
dade, bem como ao adotar critérios como o tempo efetiva-
mente dedicado a atividade de influéncia para caracterizar o
lobista, reforgando a transparéncia e a rastreabilidade das in-
teragbes com o Estado (GONTIJO, 2019).

Nota-se que tais exigéncias, aprimoradas pelo Ato de
2007, contribuem para conferir maior legitimidade a atuacao
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lobista, mitigando o risco de captura do processo decisério e

promovendo maior confianga nas institui¢oes.

Em linhas gerais, o modelo norte-americano demons-
tra que a regulacdo da atividade de lobby visa estabelecer
parametros concretos de transparéncia, controle e responsa-
bilizagao.

O avango normativo representado pelo Lobbying Dis-
closure Act (1995), posteriormente aperfeicoado pelo Honest
Leadership and Open Government Act (2007), evidencia
uma melhor compreensao do papel da representagao de in-
teresses em regimes democraticos.

Ainda que ndo imune a falhas, o modelo estaduni-
dense oferece ligoes relevantes ao Brasil, sobretudo no que
se refere a necessidade de regulagdo para garantir visibili-
dade as interagdes entre representantes de interesse privados
e agentes publicos, exigindo padroes minimos de integridade
e publicidade, que seguem suscetiveis a melhorias.

5.2  ACCOUNTABILITY INTERNACIONAL: PARAME-
TROS MINIMOS

A analise comparada de modelos internacionais ainda
permite a identificacdo de um conjunto de parametros mini-
mos de accountability, recorrentes em diferentes ordenamen-
tos juridicos e que refletem um consenso normativo basico
acerca da necessidade de promover transparéncia, controle
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social e integridade publica nas relagdes entre representantes

de interesses e o Estado.

Um dos parametros fundamentais consiste no registro
publico obrigatério de todos os individuos e organizagoes
que exercem atividades de lobby. Esse registro deve conter
informagdes minimas sobre os lobistas, como sua qualifica-
cdo profissional, os interesses que representam, os temas
abordados e a extensdo temporal de sua atuagao.

De semelhante forma com o que fora observado no
modelo estadunidense, o Canada, por meio do Lobbying Act
(2008), impoe o registro obrigatério e detalhado. No Reino
Unido, ainda que de forma mais comedida, o Transparency
of Lobbying Act (2014) determina o registro somente daque-
les que exercem o lobby como profissao.

Outro elemento central é a divulgagao de agendas e
reunides institucionais. De semelhante forma ao que ocorre
nos Estados Unidos, tanto o Canadd quanto o Reino exigem
a atualizacado constante das informacoes referentes a ativi-
dade lobista.

Um terceiro parametro importante é a existéncia de
mecanismos de fiscalizagdo e prestacao de contas, geral-
mente atribuidos a 6rgaos independentes. Nos Estados Uni-
dos, os relatérios sdo entregues trimestralmente ao Secretdrio
do Senado e ao Escrivao da Camara dos Representantes e o
descumprimento de dispositivos do LDA pode gerar san¢oes
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administrativas e criminais. No Canada, o controle é exer-

cido pelo Comissério de Lobbying com poder de investiga-
¢ao e punicao.

Ja no Reino Unido, existe a figura do Register of Con-
sultant Lobbyists, responsavel por manter, supervisionar e pu-
blicar o registro oficial de lobistas consultivos no Reino
Unido, bem como garantir a transparéncia da atuacao desses
profissionais exigindo o fornecimento de informagdes deta-
lhadas sobre as atividades desenvolvidas.

Por fim, um aspecto relevante que perpassa todos es-
ses parametros € a educagdo ética e o treinamento instituci-
onal de lobistas e agentes piblicos, acompanhados da ado-

¢do de um cédigo de conduta claro, acessivel e amplamente
difundido.

O Lobbying Act canadense estabelece, por exemplo,
como deveres e funcdo do Comissario “o desenvolvimento e
a implementagao de programas educacionais para promover
a conscientizacao publica sobre os requisitos desta Lei, espe-
cialmente por parte dos lobistas, seus clientes e titulares de
cargos publicos” (CANADA, 2008).

Tais medidas contribuem para a construgao de uma
cultura institucional de transparéncia e responsabilidade,
além de promover a profissionaliza¢ao da atividade lobista e
ajudam a desconstruir os preconceitos historicamente asso-
ciados a sua prética.
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Em conjunto, esses padroes revelam que é possivel —

e desejavel — compatibilizar o exercicio legitimo da liber-
dade de expressao, organizagao e peticio com a exigéncia
de controle democratico e integridade na gestao publica. A
regulacdo do lobby ndo consiste em cercear a atuagao da
sociedade civil ou das organizagdes privadas, mas sim em
garantir que tal atuagao ocorra de forma visivel, ética e com-
pativel com os principios constitucionais do Estado Demo-
crético de Direito.

Ao ignorar as experiéncias observadas em diversos
paises e padroes para o exercicio legitimo do lobby, o Brasil
compromete sua capacidade de coibir a corrupgao e assegu-
rar um processo decisério mais transparente e democratico.

6  CONSIDERACOES FINAIS

A consolidacdo de um modelo brasileiro de lobby de-
mocratico exige a constru¢ao de um arcabougo normativo
que una controle, representacdo e publicidade. Nesse con-
texto, a accountability aplicada ao lobby deve ser compreen-
dida como um conjunto de mecanismos articulados que ga-
rantam a visibilidade das préticas de influéncia e permitam
sua avaliagdo continua por parte do Estado e da sociedade.

Isso implica, em primeiro lugar, a obrigatoriedade de
inscricao de lobistas em registros publicos acessiveis, con-
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tendo dados atualizados sobre os individuos e entidades atu-

antes, seus interesses representados, temas de atuacdo e vin-
culos institucionais. A formalizacao dessas informagoes nao
apenas confere legitimidade a atuacao lobista, como também
possibilita que o acompanhamento por parte da sociedade
civil, dos 6rgaos de controle e dos préprios parlamentares se
dé de maneira informada e proativa.

Adicionalmente, a exigéncia de relatérios periddicos,
com detalhamento das atividades desenvolvidas, encontros
realizados e recursos mobilizados, representa uma ferra-
menta indispensavel para fortalecer a prestagcdo de contas e
garantir um controle sistematico sobre a influéncia privada
no espago publico. Tais instrumentos devem ser padroniza-
dos, auditaveis e disponibilizados em plataforma de fécil
acesso, contribuindo para a rastreabilidade das acdes e pre-
venindo distor¢des no processo decisorio.

No plano institucional, a efetivagdo dessa regulagao
passa pela atuagdo coordenada de 6rgaos como a Controla-
doria-Geral da Unido (CGU) e o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU). Deve-se conferir responsabilidades a essas institui-
¢oes de ndo apenas fiscalizar o cumprimento da legislacao,
mas também de atuar de forma pedagogica na orientagao de
boas praticas e na estruturagdo de fluxos de monitoramento.

Para tanto, é necessario que o controle seja exercido
com prerrogativas legais para aplicar sangdes em caso de
descumprimento dos dispositivos que regulem tal atividade.

Dessa forma, evita-se que o lobby se converta em mecanismo
e’ ® ©»
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de captura indevida do Estado, assegurando que sua atuagao

respeite os principios da moralidade, da legalidade e do in-
teresse publico.

Contudo, a regulacao eficaz do lobby nao pode se li-
mitar ao aparato estatal. A participagao ativa da sociedade
civil organizada constitui elemento essencial de qualquer
modelo de accountability eficaz.

Para isso, € necessario criar e fortalecer canais institu-
cionais de controle social, como conselhos, ouvidorias e pla-
taformas digitais de fiscalizagao cidada. A publicidade ativa
de documentos e interagdes entre lobistas e agentes piblicos,
em formato aberto e acessivel, deve ser vista como pressu-
posto essencial. Isso ndo apenas amplia a transparéncia, mas
também permite que cidadaos comuns, grupos da sociedade
civil organizada e a imprensa acompanhem, questionem e
influenciem de maneira mais igualitaria os rumos das politi-
cas publicas.

No mesmo sentido, a regulacao do lobby precisa ado-
tar uma abordagem inclusiva, voltada a democratizagao do
acesso a representacdo de interesses. A abertura dos espagos
de influéncia é condi¢do fundamental para que a atividade
lobista deixe de ser um monopdlio de elites economicas e se
transforme em ferramenta legitima de participacao popular.
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Dessa forma, este artigo conclui que o lobby, longe

de ser uma ameacga a democracia, pode constituir-se em ins-
trumento de fortalecimento institucional, desde que subme-
tido a uma regulagdo clara, efetiva e inclusiva.

A analise critica da legislagdo brasileira, a luz da com-
paragdo com experiéncias internacionais consolidadas, de-
monstra que a constru¢cdo de um modelo nacional de lobby
exige, necessariamente, a adogdo de um sistema integrado
de transparéncia ativa, a atuagao forte e coordenada de 6r-
gdos de controle independentes e a valorizagao do controle
social e da equidade de acesso aos espagos de decisao.

Regular o lobby, portanto, é assumir o compromisso
com um projeto de Estado que impde limites ao poder e for-
talece os pilares republicanos. Apenas dessa forma o lobby
deixara de operar nas sombras e passara a integrar, com le-
gitimidade e responsabilidade, os mecanismos de represen-
tacao do Estado brasileiro.
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A INICIAL ACUSATORIANO PROCESSO PE-
NAL EM FACE DA PESSOA JURIDICA: A SU-
PERACAO DA TEORIA DA DUPLA IMPUTA-
CAONO STJ E ADEQUACAO A LEI
13.964/19

Roberto de Almeida Borges Gomes'

Resumo: O presente artigo aborda a responsabilizagdo penal da pessoa juridica
no contexto dos crimes ambientais, destacando a superagdo da teoria da dupla
imputagdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em consonancia com a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal (STF). Constata-se a inadequagdo do modelo
penal classico frente a complexidade da sociedade de massa, em que as pessoas
juridicas, dotadas de significativa capacidade de lesdo a bens juridicos difusos,
assumem papel central. A Lei n° 9.605/98, embora reconheca a responsabiliza-
¢do penal do ente coletivo por crimes ambientais, carece de normatizacao ade-
quada quanto aos aspectos processuais, como o0s requisitos da dendncia. Nessa
seara, a dentincia contra pessoa juridica deve observar os requisitos gerais do art.
41 do Cddigo de Processo Penal (CPP) e o art. 3° da Lei n® 9.605/98, sem neces-
sidade de imputagdo simultdnea a pessoa fisica. A exigéncia anterior da dupla
imputacdo, além de contrariar a Constituicdo Federal de 1988 (art. 225, §3°), li-
mitava a efetividade da tutela penal ambiental. Com a jurisprudéncia consolidada
no STF e a adesdo posterior do STJ, consolidou-se a possibilidade de responsabi-
lizagdo penal da pessoa juridica de forma autdnoma. Por fim, o artigo analisa a
aplicagdo de institutos como o acordo de ndo persecucao penal (ANPP) as pes-
soas juridicas, ressaltando a necessidade de regramento processual especifico
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para esses entes, a fim de garantir a efetividade e adequagao da persecucao penal
em conformidade com os novos sujeitos do direito penal contemporaneo.

Palavras-chave: Inicial acusatéria. Processo coletivo. Crimes ambientais. Pessoa
juridica.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal Cléssico estava pautado em valores
historicamente fundados na responsabilizacdo penal
individual, posto que conhecedor da criminalidade do ser
humano, portanto, atento ao subjetivismo das condutas
humanas. O cenario global foi alterado profundamente com
o advento da revolucdo francesa, e seus ideais libertarios,
igualitarios e fraternais, o surgimento da revolugao industrial,
a eclosdao de duas guerras mundiais. Uma sociedade de
massa foi revelada: os alicerces sobre os quais estavam
fincados os dogmas juridicos penais foram desestruturados.

A sociedade de massa tem novos valores, conflitos,
comportamentos humanos. As relagbes humanas sdo
travadas numa velocidade muito maior, as informacoes
difundidas de maneira rapida atingem um nimero
indeterminado de pessoas de diversas formas, as praticas
humanas modificam-se sobremaneira. As relagdes que
ocorriam de forma intersubjetiva, entre individuos certos e
determinados, cedem espago para a multiplicidade de
sujeitos, uma vez que em um mesmo ato esta envolvido um
nimero indeterminado de pessoas, independentemente

destas se conhecerem, ou sequer um dia terem se falado. O
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fendmeno da globalizacio se expande, com a aproximacao

de pessoas em diversas situagdes e criagdo de verdadeiros
abismos em outras ocasides.

Esta sociedade de massa se apresenta como espacgo do
consumo exacerbado, da atividade empresarial desmedida,
de violagao ao consumidor com praticas comerciais abusivas
em favor do lucro desmedido, com grandes abalos ao meio
ambiente na busca de matérias primas, na degradacao
ambiental para  abertura  de novas  frentes
“desenvolvimentistas”.

Na ordem mundial imposta pela sociedade
massificada, as atividades desenvolvidas pela pessoa juridica
ganham mais espagcos no mundo natural e juridico,
desempenhando atividades em diversas areas, nao
encontrando limites em barreiras geogréficas, sociais,
econdmicas e culturais. Os entes morais estdo em todos os
paises, povos e culturas, desenvolvendo as mais variadas
atividades. A criagdo humana se desenvolveu e se adaptou
plenamente ao novo modelo social, ou melhor dizendo,
fortificou-se, e muito, na sociedade de massa. Além do
aumento do nimero das pessoas juridicas, houve aumento
do seu poderio econdmico, capacidade de atingir mais
pessoas com um s6 ato e causar maior devastacdo na
sociedade com suas condutas. A pessoa moral foi o meio
escolhido pelo ser humano para o exercicio de atividades
econdmicas e, por vezes, para ser seu escudo protetor nas
praticas ilegais.
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Os delitos ambientais ndo sao praticados apenas por

individuos isolados e determinados: a realidade fatica
comprova que os crimes ambientais sdao cometidos por entes
corporativos. Alids, em diversas situagdes, funciona a pessoa
juridica como escudo protetor para os individuos praticarem
atos em nome destas e fugirem da responsabilizagdo penal,
pela pulverizacio dos agentes em sua estrutura
administrativa, sendo, muitas das vezes, impossivel encontrar
o responsavel pelo ato no organograma empresarial. Pior
ainda, é possivel, pelas estruturas empresariais, a eleicao pela
pessoa moral do sujeito a ser responsabilizado pelo ato
praticado, sendo evidente que a escolha sempre recai em
alguém que ocupa os mais baixos escaldes de trabalhadores
da empresa.

Nao se pode esquecer que as empresas que rompem
as fronteiras dos Estados, as chamadas multinacionais, com
suas sedes fora do territério nacional, transformam ordens
para todas as suas filiadas espalhadas pelo mundo, sendo o
seu executor alguém que, muitas das vezes, nao tem a menor
condicao de escolher se a conduta serd ou ndo praticada, ja
que é um simples funcionario, um mero subalterno, sem
qualquer direito a voz.

Ao se estabelecerem, as sociedades de risco criaram
um problema a ser solucionado, pois o direito, como um
todo, estava pautado em uma sociedade direcionada a
solugdo de questdes particularizadas. Os novos valores

revelados pela sociedade massificada e as caracteristicas de
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atuacao de seus sujeitos demonstram que o ordenamento

juridico precisou se municiar com instrumentos adequados
para tutelar as situagdes faticas desnudadas. Assim,
paradigmas que alicergavam o modelo estruturante do direito
precisaram, e continuam precisando, ser rompidos bem
como outros postulados necessitam ser inaugurados. Diante
deste contexto, foram criados mecanismos para disciplinar a
atuacao da pessoa juridica, inclusive com a determinagao de
sua responsabilidade penal, rompendo com a estrutura
classica individual.

Sensiveis as caracteristicas da sociedade massificada,
os representantes populares soberanos de 1988 fizeram a
opgao politico criminal de responsabilizar na seara penal a
pessoa juridica, ao estatuir, nos arts. 173, §5° e 225, §3°, a
possibilidade do ente ficto responder criminalmente por atos
ilicitos praticados contra a ordem econbémica e o meio
ambiente.

Com isso, o legislador, por pura politica criminal?,
adequou o sistema penal a sociedade de massa,
solucionando um problema que ganhava contornos
insolGveis com o modelo de responsabilidade classica até

Neste ponto, aduz Renato de Melo Jorge Silveira, Direito Penal Supra-Indivi-
dual, pp. 260-261: “(..) A Politica Criminal estabelece, desde sua prépria de-
nominagao, o problema genérico, de determinar a coordenagao de Direito e
Politica (...). ela é um setor objetivamente determinado da Politica, referindo-
se, especificamente, ao encargo e fungdo da justiga criminal. A Politica Cri-
minal impde, assim, a tarefa de revisar a zona penal bem como medir a forma
de operagdo das sangdes, segundo a missdo da Justica Criminal”.
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entdo vigente. Assim, reza Renato de Melo Jorge Silveira
(2003, p. 167):

Ela [Politica Criminal] tem, assim, relevante aspecto,
no que se refere aos interesses difusos. Na realidade, vem
justificar e dar lastro a aplicagdo da lei criminal, a questao
atinente a seu campo, entretanto, nunca é pacifica. A sim-
ples idéia social e massificada que reveste o conceito 'di-
fuso' ja causa espécie. Discursos mais radicais propdem
uma desmedida penalizagdo, sobre as escusas de neces-
sidade de guarda, de bens estritamente relevantes. A isso
se deve evitar. A relevancia politica difusa pode é claro,
vir a justificar a tipificagdo de muitas condutas. Contudo,
deve-se cuidar da sistematizagdo desse novo direito pe-
nal.’

(o]

Enquanto na seara ambiental foi editada a Lei n
9605/98, carece de regulamentacdo a responsabilizacdo da
pessoa juridica em caso de crimes contra a ordem
economica. Todavia, vem ganhando espaco, ainda que de
forma minoritdria, o entendimento doutrinario que admite a
possibilidade de imputagdo penal a pessoa juridica para
além do ambito dos crimes ambientais*, ainda que sem
qualquer regulamentagdo que viabilize a efetiva aplicagao.
Nesse sentido, tratando-se de legislagdo infraconstitucional,
apenas a Lei n. 9.605/98 estabelece, de forma expressa, a
responsabilidade penal de entes coletivos, referindo-se

Direito Penal Supra-Individual, p. 167.

Nesse sentido, Fabio S. Santos e Mario Jorge Philocreon de Castro Lima, A
responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, p. 152: “E de se verificar que, se
tratando da pessoa juridica, é perfeitamente possivel entender que esta é um
sujeito capaz do cometimento de atos que sdo descritos como ilicito, princi-
palmente nos crimes contra a ordem tributdria.”
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apenas aos crimes ambientais, sendo, portanto, a Unica

hipétese admissivel até o momento. A tentativa de ampliar
essa responsabilizagdo a outros delitos, a revelia de previsao
legal clara e especifica, viola os principios da legalidade e da
reserva legal em matéria penal, sendo rechagada pela
jurisprudéncia patria, inclusive do STJ’.

Outrossim, a direcdo emanada pela Carta Magna foi
observada pelo legislador ordinario ao editar a Lei n.
9605/98, gravada pela doutrina como lei dos crimes
ambientais, implementando em campo infraconstitucional a
dita responsabilizagdo na area ambiental.

O diploma legislativo em questao estabeleceu, em
nivel  infraconstitucional, os parametros para a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica com a

5 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA (ART. 168-A DO CODIGO PENAL). RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA. RESTRICAO A CRIMES AMBIENTAIS. ADE-
SAO AO REFIS. DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES. NECESSIDADE DE
PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO. DATA DO PARCELAMENTO. APLI-
CACAO DA LEI N° 9.964/2000. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBI-
LIDADE. RETIRADA DA SOCIEDADE. IRRELEVANCIA. DOLO ESPECIFICO.
DIFICULDADE FINANCEIRA DA EMPRESA NAO EVIDENCIADA. INEXIGI-
BILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. TESE A SER ANALISADO APOS A INS-
TRUGAO CRIMINAL. RECURSO IMPROVIDO.

1. A Unica previsdo legal para a responsabilizagdo criminal de pessoa juridica
ocorre nas hipéteses de crimes ambientais e, mesmo assim, desde que haja
também imputacdo a pessoa fisica que por ela responde.

(...)
(RHC n. 20.558/SP, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 24/11/2009, DJe de 14/12/2009.)
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identificagdo de penas especificas, nos arts. 21°, 227 e 23?,

bem como identificou, no art. 3° as circunstancias
permissivas para o enquadramento da imputagdo penal.
Ademais, estabeleceu regras gerais ° de direito penal
aplicéveis aos entes fisicos e morais que pratiquem condutas
tipicas violadoras dos bens ambientais, definiu tipos penais'
e, de forma bastante timida, identifica alguns institutos
processuais penais'' apliciveis a pessoa juridica.

A Lei n. 9.605/98, ao tratar dos crimes ambientais,
talvez possa ter sido deliberadamente editada com contornos
vagos e imprecisos, servindo como um instrumento

simbdlico de resposta as pressdes sociais por tutela

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pes-
soas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo: | - multa; Il - restritivas
de direitos; I - prestacdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo: | - suspensao
parcial ou total de atividades; Il - interdicao temporaria de estabelecimento,
obra ou atividade; IlI - proibigao de contratar com o Poder Pdblico, bem como
dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes. § 1° A suspensdo de atividades
serd aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposicdes legais
ou regulamentares, relativas a protegdo do meio ambiente. § 2° A interdi¢ao
serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcio-
nando sem a devida autoriza¢io, ou em desacordo com a concedida, ou com
violagdo de disposicdo legal ou regulamentar. § 3° A proibi¢do de contratar
com o Poder Pablico e dele obter subsidios, subvengdes ou doagoes ndo po-
dera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistira
em: | - custeio de programas e de projetos ambientais; Il - execugdo de obras
de recuperagdo de dreas degradadas; Ill - manutengdo de espagos publicos;
IV - contribuigbes a entidades ambientais ou culturais publicas.

A exemplo do disposto nos artigos 2°, 14 e 15.

Nos artigos 29 e seguintes do seu texto.

" A exemplo dos artigos 17, 19, 20, 26, 27 e 28.
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ambiental, ao invés de um verdadeiro mecanismo de

responsabilizacdo penal eficaz. A auséncia de precisao
técnica em diversos de seus dispositivos, somada a
fragilidade na regulamentagdo dos institutos processuais
correlatos, revela uma possivel intencdo de preservar
determinados interesses econdmicos e corporativos,
blindando, de forma implicita, setores socialmente
influentes.

A timidez do legislador no trato dos institutos
processuais na reportada Lei cria embarago para a sua
efetividade. O desafio que se langa nesse trabalho consiste
numa tentativa de avancar, de forma cautelosa, em um dos
institutos processuais necessarios para conferir efetividade ao
comando do legislador constituinte.

2 DESMISTIFICANDO A DENUNCIA EM FACE
DA PESSOA JURIDICA

A insuficiéncia de normas processuais na Lei n.
9605/98 ja se anuncia com a inicial acusatéria, uma vez que
o diploma legislativo ndo faz qualquer referéncia aos
requisitos desta peca na agdo penal que impute um fato
tipico, ilicito e culpdvel a pessoa juridica.

O artigo 26'* menciona apenas a espécie de ac¢do a

' Art. 26. Nas infragbes penais previstas nesta Lei, a agdo penal é pdblica in-

condicionada.
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ser proposta na hipétese de ocorréncia de crime, qual seja: a

acdo penal publica incondicionada ™. Da determinagao
legal, pode-se concluir que a pega vestibular acusatéria
eleita para deflagrar uma agao penal por crimes ambientais,
e por via de consequéncia nos processos penais em face da
pessoa juridica, é a dentncia, pois essa peti¢ao foi o veiculo
escolhido pelo legislador processual penal, no art. 24" do
Cédigo de Processo Penal, como peca adequada para
deflagrar a agdo penal publica™.

Na lei em tela, em momento algum, o legislador
ordinario apontou qualquer requisito especial para deflagrar
a agao penal, restando, portanto claro, que basta o
atendimento aos itens gerais apontados na legislacao

¥ Ressalte-se que é aplicdvel a regra estabelecida no art. 5, LIX, da CF/88 com-
binado com o art. 100, paragrafo terceiro do CP, art. 29 do CPP que assegura
a garantia constitucional da agdo penal privada em substituicdo da publica
quando houver inércia do Ministério Piblico e existir legitimo interessado
para propor a agao penal subsididria da pdblica, submetendo a queixa aos
mesmos requisitos apontados no texto para dentncia. Salienta-se que seria
bastante salutar se a regra do art. 80 da lei 8078/90, que legitima os enume-
rados art. 82, lll e IV, da mesma lei para a agdo penal privada subsidiaria da
publica numa inércia do Ministério Piblico nos crimes e contravengdes con-
tra a relagdo de consumo fosse adotado de igual modo nos crimes contra o
meio ambiente.

Art. 24: Nos crimes de acdo publica esta serd processada por dentncia do
Ministério Pdblico, mas dependera quando a lei o exigir de requisicdo do
Ministro da Justiga, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver quali-
dade para representé-lo.

A opgdo pela agdo penal publica legitimou o Ministério Piblico, conforme se
depreende do art. 129, 1, da CF/88, para promover a agdo penal nos crimes
elencados na lei de crimes ambientais.
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processual codificada, precisamente, o art. 395, Ill'°: justa
causa (indicios de autoria e prova de materialidade).

Ademais, é forgcoso concluir que a auséncia de
normatizacao especifica na lei apontada determina a adogao
da regra geral para elaboragdo da dendncia disposta no art.
41" do CPP e pela interpretacdo a contrario sensu do art. 395
do mesmo diploma, aliada, no caso dos crimes ambientais,
a aplicacao do art. 3° da Lei 9.605/08.

Neste contexto, imperiosa é a licio de Fernando da
Costa Tourinho Filho (2005, p. 195) sobre os requisitos da
peca acusatoria:

A dentincia, nos crimes de agao penal publica incon-
dicionada ou condicionada, e a queixa, nos crimes de al-
¢ada privada, sdo dirigidas ao Juiz competente, escritas
em vernaculo, devendo conter a assinatura de quem as
oferece, com obediéncia ao disposto no art. 41 do CPP.

Na dendncia ou queixa, o acusador faz um relato do
fato, diz quem o cometeu, da-lhe a qualificacdo juridico-
penal; querendo, pode indicar as testemunhas para a de-
monstracao do alegado, e conclui pedindo a notificagao
do infrator para dar a ‘resposta’ e, enfim, defender-se dos
termos da agdo penal.'®

Veja-se como ja se posicionou o Tribunal de Justica do

'®Art. 395. A deniincia ou queixa serd rejeitada quando: (...) Ill - faltar justa

causa para o exercicio da agdo penal.

Art. 41. A dentincia ou queixa conterd a exposigdo do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando neces-

sario, o rol das testemunhas.
% Prdtica de processo penal, p. 195.
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Rio Grande do Sul:

APELACAO. CRIME AMBIENTAL. DANO CAUSADO
A UNIDADE DE CONSERVACAO. INEPCIA DA DENUN-
CIA. INOCORRENCIA. PRELIMINAR REJEITADA. CON-
DENACAO MANTIDA.

A dentincia descreve a conduta criminosa, com todas
as suas circunstancias. Atende ao disposto no art. 41 do
Cadigo de Processo Penal, possibilitando o pleno exerci-
cio de defesa. Ocorréncia de dano ambiental, devido a
camada excessiva de aterro depositado em Unidade de
Conservacao. Cometimento do deito do art. 40 da Lei n°
9.605/98. Alterada operacao de apenamento. Apelo par-
cialmente provido. Unanime.

(grifamos). (TJ/RS, ACriminal N° 70026649582,
Des.Rel. Aristides Pedroso De Albuquerque Neto, j. em
19.03.2009).

Também nao passou ao largo da Corte Cidada inter-
pretar como seria a adequada dentncia, inclusive em casos
de delitos de autoria coletiva, que comumente é o caso dos
crimes ambientais, vide:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. INEPCIA DE DENUNCIA. AUSENCIA DE INDI-
VIDUALIZACAO DAS CONDUTAS. NAO OCORREN-
CIA. NULIDADE DA DECISAO QUE RECEBEU A DE-
NUNCIA. INEXIGIBILIDADE DE FUNDAMENTACAO
COMPLEXA. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. O trancamento da acdo penal e do inquérito por
meio do habeas corpus é medida excepcional, que so-
mente deve ser adotada quando houver inequivoca com-
provacdo da atipicidade da conduta, da incidéncia de
causa de extingdo da punibilidade ou da auséncia de in-
dicios de autoria ou de prova sobre a materialidade do
delito.
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2. Descrevendo a dentincia de forma clara e sufici-
ente a conduta atribuida aos acusados, nao ha flagrante
ilegalidade a ser reparada, destacando-se que, "nos cri-
mes de autoria coletiva admite-se a descricao genérica
dos fatos, se nao for possivel, como na espécie, esmiucar
e especificar a conduta de cada um dos denunciados."
(RHC 66.363/R], Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe 10/3/2016).

3. Conforme reiterada jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica e na esteira do posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, consagrou-se o entendi-
mento de inexigibilidade de fundamentagao complexa no
recebimento da dendincia, em virtude de sua natureza in-
terlocutdria, ndo se equiparando a decisdo judicial a que
se refere o art. 93, IX, da Constituicdo Federal.

4. Tendo o magistrado processante, ainda que sucin-
tamente, indicado a aptiddo da dentincia oferecida pelo
Ministério Pablico Estadual, ndo prospera a tese de nuli-
dade da decisdo.

5. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no RHC 101.896/MG, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2020, DJe
02/03/2020) (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PE-
NAL E PROCESSUAL PENAL. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. POSSIBILI-
DADE. IMPUTACAO DE CRIME AMBIENTAL A ADMI-
NISTRADORES DE PESSOA JURIDICA. NEXO CAUSAL
NAO DEMONSTRADO. RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ
E DO STF. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Como € sabido, o trancamento do processo-crime
pela via do habeas corpus é medida de excecdo, que s6 é
admissivel quando emerge dos autos, sem a necessidade
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de exame valorativo do conjunto fitico ou probatério, a
atipicidade do fato, a auséncia de indicios capazes de fun-
damentar a acusacdo ou, ainda, a extingdo da punibili-
dade ou a inépcia da dentncia.

2. No caso, nao obstante a dentincia tenha apresen-
tado os elementos para a tipificacao dos crimes em tese,
ndo demonstrou o envolvimento dos Acusados com o
fato delituoso, apto a individualizar a conduta a eles im-
putadas, de modo a garantir o livre exercicio do contra-
ditorio e da ampla defesa, deixando de atender, portanto,
aos requisitos legais do art. 41 do Cédigo de Processo Pe-
nal, de forma suficiente para a deflagracao da acao penal.

3. Consoante registrado pelo Parquet Federal, o Ma-
gistrado de primeiro grau, ao rejeitar a dendincia em rela-
¢do aos Pacientes, "analisou de maneira pormenorizada
as atribui¢des previstas para cada um dos cargos exerci-
dos pelos Denunciados, destacando que "ndo se verifica
que estavam os dois denunciados diretamente incumbi-
dos da operacionalizagdo dos transformadores de onde
vazou o éleo e tampouco cumpria aos dois a fiscalizacdo
das questdes técnicas, como verificacdo de bandeja cole-
tora ou algo que o valha sob os transformadores em ques-
t3o". De fato, a exordial acusatoria nao demonstra, satis-
fatoriamente, de que forma os acusados teriam contribu-
ido para a pratica do suposto fato criminoso (liame cau-
sal), levando a conclusio de que a imputacao lastreou-se
tdo somente em razio da posicio desempenhada pelos
ora pacientes no quadro societario da empresa (presi-
dente e diretor), desrespeitando, assim, o postulado da
culpabilidade, sob o prisma da responsabilidade penal
subjetiva" (fls. 407-408).

4. O fato de os Acusados serem s6cios ou administra-
dores da pessoa juridica acusada, ndo conduz, automati-
camente, a imputacdo dos crimes descritos na exordial
acusatdria, sob pena de configuragio da responsabilidade
penal objetiva.

5. Agravo regimental desprovido.

O
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(AgRg no HC n. 603.994/SC, relatora Ministra Laurita
Vaz, Sexta Turma, julgado em 8/2/2022, Dle de
15/2/2022.)

Nesse mesmo sentido aduz Ada Pellegrini Grinover
(1999):

Outro aspecto extremamente relevante a ser apontado
em relagdo as dentincias apresentadas contra as empresas
em matéria ambiental, é a freqliente indeterminagdo do
fato atribuido a responsabilidade destas, pois ndo sdo de
regras indicadas, quaisquer das circunstincias a que alude
o art. 41 do CPP: ndo se diz quem, como, quando etc re-
alizou a agdo incriminada, o que ndo impossibilita a acu-
sada, minimamente, estabelecimento de uma linha defen-
siva.

Tais indicagdes sdo exigiveis quando se trata da res-
ponsabilizacdo penal de pessoa juridica por dano ambi-
ental, uma vez que o art. 3° da Lei 9605/98 expressamente
dispoe (...).

Assim, em caso de tais, a dentincia deve explicitar
ndo apenas aquelas circunstancias faticas indispensaveis,
mas deve também indicar precisamente os fatos que per-
mitiram vincula-las a pessoa juridica acusada, segundo as
prescricdes do mencionado art. 3° da Lei 9605/98."

A narrativa acusatéria deverd, assim, identificar a
conduta de cada um dos agentes. Caso haja uma possivel
coautoria entre pessoa juridica e pessoa fisica, a exordial
devera identificar as condutas praticadas pela pessoa fisica
autora do fato®®, ndo bastando simplesmente a afirmagao de

' Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 5.

29 Neste sentido, pode-se citar o interessante julgado do Tribunal de Justica de

Santa Catarina:
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que o nome do individuo consta no contrato social da

empresa para ser incluido no polo passivo da demanda.

Desse modo, vislumbra-se que a persecucao penal em
face de delitos praticados por individuos no ambito de
pessoas juridicas impde um relevante desafio, especialmente
no que se refere a necessidade de individualizagdo da
conduta das pessoas fisicas eventualmente envolvidas. A
mera ocupagao de cargos especificos - como de dirigente,
gerente ou socio - ndo pode, por si sO, ensejar a
responsabilizagdo criminal do individuo, sob pena de
violagdo ao principio da culpabilidade e a vedacdo da
responsabilidade objetiva no direito penal. Exige-se,
portanto, a demonstragdo concreta de que o agente
concorreu dolosa ou culposamente para a pratica do ilicito,
comprovando o imprescindivel nexo de causalidade entre a
conduta o evento danoso, ndo sendo admissivel a imputacao
genérica ou fundada exclusivamente na posicao hierarquica

INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE INDIVIDUALIZACAO MINIMA DA
CONDUTA DOS SOCIOS ADMINISTRADORES. NEXO CAUSAL NAO CA-
RACTERIZADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA INADMISSIVEL. TRANCA-
MENTO DA ACAO PENAL QUE SE IMPOE COM RELACAO AOS REUS PES-
SOAS FISICAS.
O simples fato de o sécio figurar no contrato social como administrador da
sociedade, principalmente quando em conjunto com outras pessoas, ndo au-
toriza a instauragdo de processo criminal por crimes supostamente praticados
pela pessoa juridica. E indispensével para o manejo da acio penal a demons-
tracdo, ainda que por meio de indicios a serem melhor esclarecidos durante
a instrucdo, do vinculo do agente com a decisdo de praticar a conduta tipica.
(T) SC, AP. Crim. n. 2008.049436-6, Des. Rel. Victor Ferreira, j. em
01/12/2008).
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dentro da empresa.

Ao mesmo tempo em que o direito penal
contemporaneo deve acompanhar as transformagoes sociais,
econdmicas e tecnolégicas — como o aumento da
criminalidade corporativa e os sofisticados mecanismos de
atuacao ilicita no seio de pessoas juridicas — nao se pode
admitir o retrocesso quanto as garantias fundamentais
consagradas na Constituigao Federal de 1988. O principio da
responsabilidade penal subjetiva impde a necessidade de
que a imputagdo esteja necessariamente vinculada a
comprovacdo da existéncia de dolo ou culpa, jamais
podendo ser presumida com base em vinculos formais.

Ressalte-se, ademais, que a necessidade de identificar
as condutas das pessoas fisicas também possui como
finalidade evitar a dendncia genérica, que ndo pode ser
confundida com a dendncia geral, a qual, na licio de
Eugénio Pacelli (2005), é plenamente possivel, pois nao
houve condutas distintas, mas sim atuagao uniforme, dos que
exercem atividade gerencial na empresa.”'

*' Curso de Processo Penal, 4. ed., pp. 158-159. Neste ponto, interessante é o
seguinte julgado do ST): HABEAS CORPUS — CRIME AMBIENTAL — TRAN-
CAMENTO DA ACAO PENAL — AUSENCIA DE JUSTA CAUSA — INOCOR-
RENCIA — TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA FIRMADO ENTRE A
EMPRESA DOS ACUSADOS E O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL — OBJE-
TIVO DE PRESERVAR RIO DA UNIAO — LEGITIMIDADE DO PARQUET ES-
TADUAL PARA FAZE-LO CONCORRENTEMENTE COM O MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL — VIGENCIA DO ARTIGO 5°, §6° DA LEI DE ACAO CIVIL
PUBLICA — INDICIOS DE AUTORIA APTOS A EMBASAR A DENUNCIA —
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Outrossim, a individualizacdo das condutas

praticadas pelas pessoas fisicas também é necessaria para se
evitar a responsabilizacao objetiva dos dirigentes ou socios.
Ao mesmo tempo que se deve avancar na protecao de novos
bens juridicos e novas praticas criminosas, ndo se deve
deixar de lado os direitos e garantias fundamentais, como a
necessidade de responsabilizacdo subjetiva do agente
causador do dano.

Em consonancia ao art. 3° da Lei n. 9605/98, a
descricdo fatica deve apontar que o ato ofensivo ao meio
ambiente foi cometido por decisdo de representante legal ou
contratual de pessoa juridica ou de seu 6rgao colegiado e
que este foi realizado em beneficio do ente ficto.

Nesse sentido, remete a prética reiterada do Supremo
Tribunal Federal a desnecessidade da dupla imputagao da
conduta dos dirigentes ou sécios da pessoa juridica ao lado
do ente moral na inicial acusatoria, vide ementas abaixo

INEPCIA DA INICIAL ACUSATORIA — INOCORRENCIA — DENUNCIA GE-
RAL QUE NARROU SATISFATORIAMENTE AS CONDUTAS IMPUTADAS
AOS ACUSADOS — ORDEM DENEGADA, CASSANDO-SE A LIMINAR AN-
TERIORMENTE DEFERIDA.

(...)

V. E geral, e ndo genérica, a dendncia que atribui a mesma conduta a todos
os denunciados, desde que seja impossivel a delimitagdo dos atos praticados
pelos envolvidos, isoladamente, e haja indicios de acordo de vontades para
o mesmo fim.

(...)
(HC 61199, Relatora Ministra Jane Silva, j. 04.11.2007).
+Ob © ©+
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transcritas®:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PE-
NAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA
ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO
CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO EN-
CONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPU-
BLICA.

1. O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo con-
diciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por
crimes ambientais a simultdnea persecucao penal da pes-
soa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional ndo impde a necessaria dupla impu-
tacao.

2. As organizagdes corporativas complexas da atuali-
dade se caracterizam pela descentralizacao e distribuigao
de atribui¢des e responsabilidades, sendo inerentes, a esta
realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta.

3. Condicionar a aplicagdo do art. 225, §3°, da Carta
Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica
implica indevida restricio da norma constitucional, ex-
pressa a intengdo do constituinte origindrio ndo apenas de
ampliar o alcance das sang¢des penais, mas também de
evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as
imensas dificuldades de individualizagdo dos responsa-
veis internamente as corporagées, além de reforcar a tu-
tela do bem juridico ambiental.

4. A identificacdo dos setores e agentes internos da
empresa determinantes da producao do fato ilicito tem
relevincia e deve ser buscada no caso concreto como
forma de esclarecer se esses individuos ou érgaos atua-

22 Ver também HC 101851, Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, j. 03/08/2010;
HC 97484, Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, j. 23.06.2009
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®
ram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribui-
coes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atu-
acao se deu no interesse ou em beneficio da entidade co-
letiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde,
todavia, com subordinar a responsabilizacao da pessoa
juridica a responsabilizacao conjunta e cumulativa das
pessoas fisicas envolvidas. Em nao raras oportunidades,
as responsabilidades internas pelo fato estarao diluidas
ou parcializadas de tal modo que ndo permitirao a impu-
tacao de responsabilidade penal individual. (grifo nosso).

5. Recurso Extraordindrio parcialmente conhecido e,
na parte conhecida, provido.
(RE 548181, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 06/08/2013, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-
2014)

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL.
CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO
PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCO-
MITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA
AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo con-
diciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por
crimes ambientais a simultdnea persecucao penal da pes-
soa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional ndo impde a necessaria dupla impu-
tacao.

2. As organizagdes corporativas complexas da atuali-
dade se caracterizam pela descentralizacao e distribuigao
de atribui¢des e responsabilidades, sendo inerentes, a esta
realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta.
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3. Condicionar a aplicagdo do art. 225, §3°, da Carta
Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica
implica indevida restricio da norma constitucional, ex-
pressa a intengdo do constituinte origindrio ndo apenas de
ampliar o alcance das sang¢des penais, mas também de
evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as
imensas dificuldades de individualizagdo dos responsa-
veis internamente as corporagées, além de reforcar a tu-
tela do bem juridico ambiental.

4. A identificagdo dos setores e agentes internos da
empresa determinantes da producdo do fato ilicito tem re-
levancia e deve ser buscada no caso concreto como forma
de esclarecer se esses individuos ou d6rgdos atuaram ou
deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢des inter-
nas a sociedade, e ainda para verificar se a atuagao se deu
no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal es-
clarecimento, relevante para fins de imputar determinado
delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizagdo da pessoa juridica a res-
ponsabilizacdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas
envolvidas. Em ndo raras oportunidades, as responsabili-
dades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas
de tal modo que ndo permitirdo a imputacdo de respon-
sabilidade penal individual.

5. Recurso Extraordindrio parcialmente conhecido e,
na parte conhecida, provido.

(RE 548181, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 06-08-2013, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-
2014 RT) VOL-00230-01 PP-00464)

Alerta, ainda, o legislador para necessidade de

classificagao do crime e apresentagao do rol de testemunhas,
quando necessaria a realizagdo de prova testemunhal para

caracterizar a materialidade ou a autoria do fato.

Ao lado dos requisitos gerais do art. 41 do CPP e do
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art. 3° da lei especifica, o Superior Tribunal de Justica exigia,

em dissonancia com a vontade do legislador constitucional e
ordinario, a inclusdo de uma pessoa fisica no polo passivo da
peca inicial, quando houvesse imputagao em face da pessoa
juridica, consoante se pode depreender do seguinte julgado:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBI-
ENTAL. RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA.
POSSIBILIDADE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. OCORRENCIA.

1. ADMITIDA A RESPONSABILIZACAO PENAL DA
PESSOA JURIDICA, POR FORCA DE SUA PREVISAO
CONSTITUCIONAL, REQUISITA A ACTIO POENALIS,
PARA A SUA POSSIBILIDADE, A IMPUTACAO SIMUL-
TANEA DA PESSOA MORAL E DA PESSOA FISICA QUE,
MEDIATA OU IMEDIATAMENTE, NO EXERCICIO DE
SUA QUALIDADE OU ATRIBUICAO CONFERIDA PELA
ESTATUTO SOCIAL, PRATIQUE O FATO-CRIME, ATEN-
DENDO-SE, ASSIM, AO PRINCIPIO DO NULLUM CRI-
MEN SINE ACTIO HUMANA .

2. EXCLUIDA A IMPUTACAO AOS DIRIGENTES
RESPONSAVEIS PELAS CONDUTAS INCRIMINADAS, O
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL, RELATIVAMENTE A
PESSOA JURIDICA, E DE RIGOR.

3. RECURSO PROVIDO. ORDEM DE HABEAS COR-
PUS CONCEDIDA DE OFiCIO.

(STJ, RMS 16.696/PR, MINISTRO RELATOR HAMIL-
TON CARVALHIDO, J. EM 09/02/2006, P. NO D]
13/03/2006).”

»» Na mesma linha pode-se citar as seguintes decisdes da Corte supeior: AgRg
na MC 14.663/SP, HC 93.867/GO, AgRg no MS 13.533/SC, REsp 847.476/SC,
REsp 889.528/SC, RMS 20601/SP, REsp 564960/SC, RHC 19119/MG, REsp
610.114/RN.
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O posicionamento jurisprudencial em tela, em

verdade, ndo conferia maxima efetividade a tutela penal
ambiental, uma vez que condicionava a deflagracao da acao
penal para responsabilizacao da pessoa juridica a inclusdo
da pessoa fisica no polo passivo, se apartando
completamente da dicgdo do paragrafo Unico, art. 3°, da Lei
9605/98 e do art. 225, §3°, da CF/88.

Os comandos legais citados ndo apontam no sentido
de conjugacao obrigatéria da responsabilidade penal da area
ambiental da pessoa fisica com a da juridica. A
responsabilidade da pessoa fisica e a da pessoa juridica sao
distintas, ndo existindo uma via obrigatéria para uma
imputagdo fatica dupla. Assim, assevera-se que eles foram
construidos visando a consecugao da tutela penal ambiental.
Neste contexto, é evidente que a antiga posicao do Superior
Tribunal de Justica que aduzia a imprescindibilidade da
teoria da dupla imputagao era um verdadeiro 6bice a efetiva
protecdo do meio ambiente.

Quis o legislador exatamente o inverso, permitir,
quando for o caso de coautoria de pessoa fisica e juridica, a
deflagracdo da acao penal em face do sujeito que reunisse os
requisitos necessarios para a provocagao do Poder Judiciario.
Deve-se considerar que, durante uma investigacdo
envolvendo duas ou mais pessoas, é possivel encontrar
materialidade e autoria em relacdo a um autor e 0 mesmo
ndo ocorrer em relagdo a outro, sendo plenamente possivel

iniciar o processo contra o que reline os requisitos e, apos o
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surgimento de novos elementos, aditar a peca acusatéria, ou

separar as dentncias, oferecendo-a em face daqueles que ja
possuem elementos informativos suficientes, e, apds o
surgimento de novos elementos, em face do corréu.

O que fazia o Tribunal era exigir algo diverso da
intencdo do legislador. E, pior, permitia algo que a proépria
responsabilizacdo da pessoa juridica pretendia afastar: a
pulverizacdo de condutas de agentes na estrutura normativa
de uma empresa de modo a ndo identificar o real responsavel
na estrutura organizacional pela ordem, visando a alcangar
tdo-somente “o apertador do parafuso”.

Ora, por esta linha seria possivel punir apenas o
instrumento, enquanto o criador da ordem se eximia da
persecucao. O meio eleito pelo legislador para afastar tal
situagdo € justamente alcangar a pessoa fisica e juridica
quando possivel, mas quando impossivel separar a
responsabilidade de cada um dos agentes, tornando efetiva a
tutela penal ambiental.

Isso se coaduna com a interpretagao que Sérgio Seiji
Shimura (1992, p. 227-229) faz sobre a personalidade da
pessoa juridica. Apresenta, o autor, argumentos para
demonstrar que é distinta a personalidade da sociedade
anénima da de seus sécios, demonstrando que esta, ainda
que submetida a um processo de faléncia, estando ja
dissolvida, é dotada de personalidade. A sociedade anénima
suporta nas agdes movidas contra a pessoa juridica os 6nus

decorrentes dela, pois a dissolugao difere-se da extingao da
< ® o
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personalidade, que fazendo um paralelo com a pessoa fisica,

guardaria uma relagao de equivaléncia com a sua morte.
Anote-se a licdo de Sérgio Seiji Shimura (1992, p. 227-229):

E conveniente ressaltar que a sociedade anonima se
dissolve em caso de faléncia, nos termos do art. 260, 1l |,
Lei 6.404/76. todavia, uma coisa € sua dissolucdo outra é
a extingdo da personalidade a esse propésito, o art. 217
desse mesmo diploma legal é expresso em dizer que a dis-
solucdo da companhia ndo acarreta o desaparecimento da
personalidade juridica (...).

Em resposta a indagagdo acima, temos que, em agao
movida contra a pessoa juridica, cuja faléncia ja tenha se
encerrado, a citagdo ha que ser feita na pessoa de seus
representantes legais a época da decretagdo da quebra.

Concluindo, portanto: Com a simples decretacao da
faléncia ndo ha extin¢do da personalidade juridica da so-
ciedade, pois se desenvolve por etapas, quais sejam, liqui-
dacdo, rateio entre os credores, partilha de bens residuais
entre sécios falidos, por fim, inscri¢do do ato no registro
de comércio.”

J& é um esfor¢o hercileo demonstrar que um ato

praticado interessa ou beneficia a pessoa juridica, pois varias

sdo as mascaras que podem ser utilizadas para distanciar a

24

Revista de Processo, 65, 1992, janeiro/margo, p. 228. O texto apresentado foi

feito na vigéncia da antiga lei de faléncia, ocorre, todavia que pela profundi-
dade do mesmo e pertinéncia com o tema foi utilizado para simplesmente
demonstrar como historicamente o legislador ao tratar de pessoa juridica con-
cebeu a mesma com personalidade prépria e por isso ndo existe sequer res-
paldo histérico na legislagdo brasileira que trata sobre pessoa juridica essa
busca de simbiose da producao de atos da pessoa juridica com a pessoa fisica
como apresenta o ST) e aqui busca-se rechagar. Desse modo explica-se ter

faléncia e da recuperagéo judicial no Brasil.

conhecimento da alteragdo legislativa na disciplina de faléncia no Brasil com
a atual adocdo da lei 11101, de 09 de fevereiro de 2005 como reguladora da

©
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realidade do aparentado, piorava a situagdo a posigdo do

Superior Tribunal de Justica, que origina dois grandes
problemas.

O primeiro era permitir que a pessoa juridica, por uma
manobra do responsavel legal, ndo fosse alcancada
criminalmente pelos seus atos. Desse modo, embora
constatado os efeitos devastadores ao meio ambiente e o
beneficio auferido pela pessoa juridica, a pulverizacao do
poder de comando na estrutura do ente ficto poderia impedir
que o responsavel fosse apontado na exordial acusatéria.

O segundo é que o Ministério Piblico para efetivar a
tutela ambiental teria que escolher entre duas possibilidades:
a) responsabilizar o mais simples empregado da empresa,
mero instrumento mecanico na estrutura do crime ambiental,
b) ndo atingir a pessoa juridica autora do fato, quando
verificar que o Direito Penal iria alcancar esse humilde
empregado, veiculo de uma atividade capitalista desmedida,
que ndo €é merecedor dos gravames deste ramo
sancionatorio.

Desse modo, essa segunda eleicdo do membro do MP
seria razoavel em relagdo a esse empregado, todavia,
totalmente desagalhadora em face do ente moral e do préprio
bem ambiental. Observa-se que a temeraria dupla imputagao
do individuo para materializar o alcance penal da pessoa
juridica, ainda que levasse a uma final absolvicao do mesmo,
submeteria a desnecessario suplicio de um processo penal.
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O entendimento anteriormente esposado pelo

Superior Tribunal de Justica permitia o triunfo do modelo
anterior, que o legislador buscou romper. Seria exatamente a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica de forma
independente da pessoa fisica que possibilitaria que a
conduta ilicita ndo fosse imune ao Direito Penal. Entretanto,
0 apego as teorias classicas de imputagao no Brasil justificava
a manutengao da responsabilidade pelo crime ambiental a
conduta humana, aprisionando a responsabilidade penal da
pessoa juridica a da pessoa fisica.

Ademais, é forcoso reconhecer que o entendimento
esposado  pela  Corte  Constitucional  brasileira,
instrumentalizado no Informativo n° 714 do STF acerca do
RE 548181/PR eleva a concrecdo maxima o mandamento
constitucional de protecio ao bem juridico ambiental.
Todavia, destoava o mesmo do entendimento decorrente da
pratica reiterada do Superior Tribunal de Justica, conforme
fragmentos expostos a seguir:

Informativo n° 714 do STF

Crime ambiental: absolvicao de pessoa fisica e res-
ponsabilidade penal de pessoa juridica - 1

E admissivel a condenacido de pessoa juridica pela
pratica de crime ambiental, ainda que absolvidas as pes-
soas fisicas ocupantes de cargo de presidéncia ou de dire-
¢do do 6rgdo responsavel pela pratica criminosa. Com
base nesse entendimento, a 12 Turma, por maioria, conhe-
ceu, em parte, de recurso extraordindrio e, nessa parte,
deu-lhe provimento para cassar o acérdao recorrido.
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Neste, a imputacdo aos dirigentes responsaveis pelas con-
dutas incriminadas (Lei 9.605/98, art. 54) teria sido exclu-
ida e, por isso, trancada a agdo penal relativamente a pes-
soa juridica. Em preliminar, a Turma, por maioria, decidiu
ndo apreciar a prescricdo da agdo penal, porquanto au-
sentes elementos para sua aferi¢ao. Pontuou-se que o pre-
sente recurso originara-se de mandado de seguranca im-
petrado para trancar a¢ao penal em face de responsabili-
zagdo, por crime ambiental, de pessoa juridica. Enfatizou-
se que a problematica da prescricdo ndo estaria em de-
bate, e apenas fora aventada em razao da demora no jul-
gamento. Assinalou-se que caberia ao magistrado, nos au-
tos da agdo penal, pronunciar-se sobre essa questdo. Ven-
cidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, que reconhe-
ciam a prescricdo. O Min. Marco Aurélio considerava a
data do recebimento da dentincia como fator interruptivo
da prescrigdo. Destacava que ndo poderia interpretar a
norma de modo a prejudicar aquele a quem visaria bene-
ficiar. Consignava que a lei ndo exigiria a publicacdo da
dendincia, apenas o seu recebimento e, quer considerada
a data de seu recebimento ou de sua devolucdo ao cart6-
rio, a prescricao ja teria incidido.
RE 548181/PR, rel. Min. Rosa Weber, 6.8.2013. (RE-
548181)

Crime ambiental: absolvicao de pessoa fisica e res-
ponsabilidade penal de pessoa juridica — 2

No mérito, anotou-se que a tese do STJ, no sentido
de que a persecucao penal dos entes morais somente se
poderia ocorrer se houvesse, concomitantemente, a des-
cricao e imputacao de uma acao humana individual, sem
0 que nao seria admissivel a responsabilizacao da pessoa
juridica, afrontaria o art. 225, § 3°, da CF. Sublinhou-se
que, ao se condicionar a imputabilidade da pessoa juri-
dica a da pessoa humana, estar-se-ia quase que a subor-
dinar a responsabilizacao juridico-criminal do ente moral
a efetiva condenacdo da pessoa fisica. Ressaltou-se que,
ainda que se concluisse que o legislador ordindrio ndo es-
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tabelecera por completo os critérios de imputagao da pes-
soa juridica por crimes ambientais, ndo haveria como pre-
tender transpor o paradigma de imputagdo das pessoas fi-
sicas aos entes coletivos. Vencidos os Ministros Marco Au-
rélio e Luiz Fux, que negavam provimento ao extraordina-
rio. Afirmavam que o art. 225, § 3°, da CF n3o teria criado
a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para o Min.
Luiz Fux, a mencionada regra constitucional, ao afirmar
que os ilicitos ambientais sujeitariam “os infratores, pes-
soas fisicas ou juridicas, a san¢Oes penais e administrati-
vas”, teria apenas imposto sangdes administrativas as pes-
soas juridicas. Discorria, ainda, que o art. 5°, XLV, da CF
teria trazido o principio da pessoalidade da pena, o que
vedaria qualquer exegese a implicar a responsabilidade
penal da pessoa juridica. Por fim, reputava que a pena vi-
saria a ressocializacdo, o que tornaria impossivel o seu al-
cance em relagdo as pessoas juridicas.

RE 548181/PR, rel. Min. Rosa Weber, 6.8.2013.(RE-
548181) (grifo nosso).

Em verdade, a divergéncia com o entendimento
esposado pelo Superior Tribunal de Justica — o qual aduz a
dupla imputagdo para os crimes ambientais praticados por
pessoas juridicas — resta evidente na ementa do HC 92921,
vide:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME AM-
BIENTAL. HABEAS CORPUS PARA TUTELAR PESSOA JU-
RIDICA ACUSADA EM ACAO PENAL. ADMISSIBILI-
DADE. INEPCIA DA DENUNCIA: INOCORRENCIA. DE-
NUNCIA QUE RELATOU a SUPOSTA ACAO CRIMI-
NOSA DOS AGENTES, EM VINCULO DIRETO COM A
PESSOA JURIDICA CO-ACUSADA. CARACTERISTICA IN-
TERESTADUAL DO RIO POLUIDO QUE NAO AFASTA
DE TODO A COMPETENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. EXCEPCIONALIDADE DA ORDEM DE
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TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM DENE-
GADA.

[ - Responsabilidade penal da pessoa juridica, para ser
aplicada, exige alargamento de alguns conceitos tradicio-
nalmente empregados na seara criminal, a exemplo da
culpabilidade, estendendo-se a elas também as medidas
assecuratérias, como o habeas corpus.

[l - Writ que deve ser havido como instrumento habil
para proteger pessoa juridica contra ilegalidades ou abuso
de poder quando figurar como co-ré em agdo penal que
apura a pratica de delitos ambientais, para os quais € co-
minada pena privativa de liberdade.

[l - Em crimes societdrios, a dentincia deve porme-
norizar a acao dos denunciados no quanto possivel. Nao
impede a ampla defesa, entretanto, quando se evidencia
o vinculo dos denunciados com a acao da empresa de-
nunciada. (grifo nosso).

IV - Ministério Pdblico Estadual que também é com-
petente para desencadear agdo penal por crime ambien-
tal, mesmo no caso de curso d'dgua transfronteirigos.

V - Em crimes ambientais, o cumprimento do Termo
de Ajustamento de Conduta, com conseqliente extingao
de punibilidade, ndo pode servir de salvo-conduto para
que o agente volte a poluir.

VI - O trancamento de agdo penal, por via de habeas
corpus, é medida excepcional, que somente pode ser con-
cretizada quando o fato narrado evidentemente nio cons-
tituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a
ilegitimidade de parte ou faltar condigdo exigida pela lei
para o exercicio da acdo penal.

VI - Ordem denegada.
(HC 92921, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 19/08/2008, DJe-182 DI-
VULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-
02334-03 PP-00439 RJSP v. 56, n. 372, 2008, p. 167-185)
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Ante o exposto, € factivel a conclusdo segundo a qual

a tese acolhida pelo Orgdo de Cipula Maximo do Judicidrio
brasileiro colidia frontalmente com o entendimento
esposado pelo Superior Tribunal de Justica.

Em verdade, foi da consolidagao do posicionamento
do Supremo Tribunal Federal acerca da responsabilizacao
penal ambiental da pessoa juridica que decorreu a alteragao
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o
mesmo tema, considerando, sobretudo, que se trata de
matéria constitucional cuja interpretagio maxima é de
competéncia da citada Corte Federal, na forma do artigo 102,
caput, da Constituicao Federal de 1988.

Nesta linha de inteleccdo, segue abaixo precedente
representativo da mudancga de posicionamento do Superior
Tribunal de Justica acerca da responsabilizacao criminal da
pessoa juridica — agora em consondncia com a
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal a
respeito do tema:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA. RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA POR CRIME AMBIENTAL: DESNE-
CESSIDADE DE DUPLA IMPUTACAO CONCOMITANTE
A PESSOA FiSICA E A PESSOA JURIDICA.

1. Conforme orientacdo da 12 Turma do STF, "O art.
225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a res-
ponsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambi-
entais a simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em
tese responsavel no ambito da empresa. A norma consti-
tucional ndo impde a necessdria dupla imputacdo." (RE
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548181, Relatora Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 6/8/2013, acérdao eletronico DJe-213, divulg.
29/10/2014, public. 30/10/2014).

2. Tem-se, assim, que é possivel a responsabilizacao
penal da pessoa juridica por delitos ambientais indepen-
dentemente da responsabilizacao concomitante da pes-
soa fisica que agia em seu nome. Precedentes desta
Corte. (grifo nosso).

3. A personalidade ficticia atribuida a pessoa juridica
ndo pode servir de artificio para a pratica de condutas es-
purias por parte das pessoas naturais responsaveis pela sua
condugio.

4. Recurso ordinario a que se nega provimento.

(RMS 39.173/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES

DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em

06/08/2015, DJe 13/08/2015)

A partir de tal precedente firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, é evidente o didlogo da legislagao penal
com o quanto estatuido constitucionalmente em prol da
defesa do meio ambiente, quando violado mediante
condutas criminosas praticadas por pessoas juridicas.

Cabe ressaltar, ainda, a manutengdo da superacao da
teoria da dupla imputagdo na Corte Cidada desde 2015, no
Informativo 566, através do ja citado RMS 39.173/BA,
conforme demonstra o julgado abaixo ementado:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CRIME AMBIENTAL. ART. 56, CAPUT, DA
LEI' N. 9.605/1998. RESPONSABILIDADE PENAL DA PES-
SOA JURIDICA. DUPLA IMPUTACAO. PESSOA FISICA E
PESSOA JURIDICA. DESNECESSIDADE. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. REQUISITOS
DO ART. 41 DO CPP NAO PREENCHIDOS. DENUNCIA
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INEPTA. LIAME ENTRE O FATO DELITUOSO E A EM-
PRESA DENUNCIADA. NAO DEMOSTRACAO. RE-
CURSO PROVIDO.

1. Apés o julgamento do RE 548.181 pela Suprema
Corte, a jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sen-
tido de que é possivel a responsabilizacao penal da pes-
soa juridica por crimes ambientais independentemente
da responsabilizacao concomitante da pessoa fisica que
a represente.

2. Este Superior Tribunal de Justica pacificou o enten-
dimento segundo o qual, em razdo da excepcionalidade
do trancamento da acdo penal, tal medida somente se ve-
rifica possivel quando ficarem demonstrados - de plano e
sem necessidade de dilagdo probatdria - a total auséncia
de indicios de autoria e prova da materialidade delitiva, a
atipicidade da conduta ou a existéncia de alguma causa
de extin¢do da punibilidade.

3. E certa, ainda, a possibilidade de trancamento da
persecucao penal nos casos em que a dentincia for inepta,
ndo atendendo o que dispde o art. 41 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, o que ndo impede a propositura de nova agao
desde que suprida a irregularidade. Precedentes.

4. Para o oferecimento da dendncia, exige-se apenas
a descricdo da conduta delitiva e a existéncia de elemen-
tos probatérios minimos que corroborem a acusacao. Pro-
vas conclusivas acerca da materialidade e da autoria do
crime sdo necessarias apenas para a formagdo de um
eventual juizo condenatério. 5. Embora ndo se admita a
instauracdo de processos temerdrios e levianos ou despi-
dos de qualquer sustentaculo probatdrio, nessa fase pro-
cessual, deve ser privilegiado o principio do in dubio pro
societate. De igual modo, ndo se pode admitir que o Jul-
gador, em juizo de admissibilidade da acusagdo, termine
por cercear o jus accusationis do Estado, salvo se manifes-
tamente demonstrada a caréncia de justa causa para o
exercicio da agdo penal.
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6. A alegacgdo de inépcia da denincia deve ser anali-
sada de acordo com os requisitos exigidos pelos arts. 41
do CPP e 5°, LV, da CF/1988. Portanto, a peca acusatéria
deve conter a exposicdo do fato delituoso em toda a sua
esséncia e com todas as suas circunstancias, de maneira a
individualizar o quanto possivel a conduta imputada, bem
como sua tipificagdo, com vistas a viabilizar a persecucao
penal e o exercicio da ampla defesa e do contraditério
pelo réu.

7. No caso em exame, a pega acusatdria exibe a tipi-
ficacdo legal da conduta praticada, traz a qualificagdo da
recorrente e expde 0s atos supostamente criminosos, com
as suas circunstancias. Contudo, ao contrdrio do afirmado
no acordio recorrido, ndo se verifica na dendncia o liame
entre o fato narrado e a conduta da recorrente, seja por
meio de sua diretoria ou de algum dos seus funcionarios,
ndo restando demonstrado que o caminhdo que estava
transportando irregularmente produto perigoso a sadde e
ao meio ambiente (GLP 1075) é de sua propriedade ou,
ao menos, a existéncia de vinculo empregaticio ou con-
tratual entre o motorista do caminhao e a empresa.

8. Hipotese em que, conquanto tenha a dendincia nar-
rado que Cia. Ultragdz S/A estava transportando irregular-
mente produto perigoso a satde, o Parquet olvidou-se de
descrever o vinculo existente entre o transportador e a em-
presa, dai porque ndo se encontra caracterizada a autoria
da pratica delituosa.

9. Recurso provido para determinar a anulagdo da
Acdo Penal n.

0013958-42.2015.8.08.0030, em tramite no Juizo da
3?Vara Criminal da Comarca de Linhares/ES, sem prejuizo
de eventual oferecimento de nova inicial acusatéria em
razdo desse mesmo delito, desde que observados os re-
quisitos do art. 41 do Cédigo de Processo Penal.
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(RMS 56.073/ES, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, ju|gad0 em 25/09/2018, DJe
03/10/2018 - ST)). (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA. TEORIA DA DUPLA IMPUTA-
CAO. PESSOA JURIDICA QUE FIGURA ISOLADAMENTE
COMO RE NA DENUNCIA POR CRIME AMBIENTAL.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. E assente nesta Corte Superior de Justica que o
agravo regimental deve trazer novos argumentos capazes
de alterar o entendimento anteriormente firmado, sob
pena de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos préprios
fundamentos.

2. Este Superior Tribunal, na linha do entendimento
externado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a en-
tender que, nos crimes societdrios, nao é indispensavel a
aplicacao da teoria da dupla imputacao ou imputacao si-
multanea, podendo subsistir a acao penal proposta con-
tra a pessoa juridica, mesmo se afastando a pessoa fisica
do polo passivo da acao.

Precedentes.

3. O trancamento de agdo penal, somente deve ser
acolhido se restar, de forma indubitdvel, comprovada a
ocorréncia de circunstancia extintiva da punibilidade, de
auséncia de indicios de autoria ou de prova da materiali-
dade do delito e ainda da atipicidade da conduta.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RMS 48.851/PA, Rel. Ministro NEFI COR-
DEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe
26/02/2018) (grifo nosso)
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PROCESSO PENAL E PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. VIOLA-
CAO DO ART. 619 DO CPP. NAO OCORRENCIA. CON-
DENACAO COM BASE NO INQUERITO POLICIAL E
PROVA TESTEMUNHAL PRODUZIDA EM JUIZO. REE-
XAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/ST). ALEGA-
CAO DE OFENSA AO ART. 2° DA 9.784/1999, AO ART.
65, INCISOS I E 11l, "D", DO CP E AOS ARTS. 68 E 69 DO
CODIGO DE MINERACAO. AUSENCIA DE PREQUESTI-
ONAMENTO. SUMULA 211/ST). RESPONSABILIZACAO
PENAL DE PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Ndo se vislumbra ofensa ao art. 619 do CPP, pois o
Tribunal de origem se pronunciou sobre todos os aspectos
relevantes para a defini¢cdo da causa. Ressalte-se que o jul-
gador ndo é obrigado rebater, um a um, todo os argumen-
tos das partes, bastando que resolva a situagao que lhe é
apresentada sem se omitir sobre os fatores capazes de in-
fluir no resultado do julgamento.

2. Verifica-se que a condenagdo baseou-se em ele-
mentos de informacdo colhidos no curso do inquérito,
consistente em prova testemunhal, que foi devidamente
reproduzida em juizo, ndo havendo se falar em nulidade
da sentenca. Assim, a inversao do julgado, no ponto, de-
mandaria o reexame do conjunto fatico-probatério dos
autos, providéncia invidvel nesta instancia especial, nos
termos da Sdmula 7/STJ.

3. Ndo ha prequestionamento do art. 2° da Lei n.
9.784/1999, do art. 65, incisos Il e lll, "d", do CP e dos
arts. 68 e 69 do Cédigo de Mineracdo. Com efeito, apesar
da oposicdo dos embargos de declaracdo, o Tribunal de
origem ndo se manifestou sobre a matéria tratada no dis-
positivo legal apontado pela parte recorrente, o que atrai
a incidéncia da Stimula 211/STJ). Tampouco pode ser ad-
mitido o prequestionamento ficto do tema, pois o recurso
especial ndo demonstrou ofensa ao art. 619 do CPP, para
que fosse possivel aferir eventual omissdo da Corte local.
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4. A jurisprudéncia desta Corte, apds o julgamento
do RE 548.181 pela Suprema Corte, de relatoria da Mi-
nistra ROSA WEBER, DJe 30/10/2014, consolidou o en-
tendimento segundo o qual é possivel a responsabiliza-
cao penal da pessoa juridica por crimes ambientais inde-
pendentemente da responsabilizacio concomitante da
pessoa fisica que a represente.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.988.504/RN, relator Ministro Ri-
beiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe
de 20/6/2022.)

Repisa-se, ademais, que a responsabilizagdo da
pessoa juridica exige que o crime tenha sido cometido pela
mesma em razao de decisdo de seu representante legal ou
6rgdo colegiado, associado ao fato de a agao ter ocorrido
buscando beneficiar a pessoa juridica, requisitos estes que
sdo cumulativos e indispensaveis para a responsabilizacao
da entidade abstrata.

Cumpre ainda enunciar a possibilidade de aplicagao
da Lei 9.099/95 a responsabilidade penal da pessoa juridica
em crimes ambientais.

A pessoa juridica, sendo suposta autora da pratica de
fato tipico na seara ambiental, fato este que se enquadre
como infragdo de menor potencial ofensivo® se submete a
ritualistica da Lei 9.099/95, com todos seus consentaneos,
inclusive, com a instauragao de termo circunstanciado para
fins de investigacdo, audiéncia preliminar com possibilidade

*> A exemplo do art. 60 da Lei 9.605/08.
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de composicao civil ** e transacdo penal, desde que

preenchidos os requisitos do art. 76, caput e § 2° da Lei
9.099/95.

Outrossim, ndo ha que se falar em exigéncia do
implemento de condicdao de procedibilidade, isto €, de
representacao do ofendido, para transagao penal em situagao
de pratica de crimes ambientais pelo ente coletivo, pois,
conforme disciplina do art. 26 da Lei 9.605/08, as agoes
penais previstas naquele diploma sdo de agao penal piblica
incondicionada.

H4 que se mencionar que o art. 27 da Lei 9.605/08
apresenta como pressuposto para transagao penal em crimes
ambientais, inclusive nos imputados as pessoas juridicas, a
prévia composicao do dano ambiental, salvo nos casos de
comprovada impossibilidade. Trata-se de tratamento
especifico em relagdo a transagao penal prevista no art. 76
da Lei 9.099/95.

No entanto, ndo sendo possivel a transacdo penal e
ndo sendo também o caso de arquivamento, a dentncia
deverd ser ofertada oralmente, conforme disciplina do art.
77, caput da Lei 9.099/95, sendo excepcionalmente possivel
na forma escrita, conforme dispoe o dispositivo citado, diante
de diligéncias imprescindiveis.

** Ressalta-se que a composi¢do nos crimes ambientais ndo tem o conddo de
extinguir a punibilidade, pois se trate de crime de agdo penal pdblica incon-
dicionada.
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A despeito disso, sendo a dentincia oral ou escrita, o

rito a ser seguido € o mesmo, a saber, arts. 41 e 395, ambos
do CPP combinado com art. 3° da Lei 9.605/08.

Caso a dentncia por crime ambiental seja recebida, a
pessoa juridica acusada podera se insurgir contra ela através
da acdo auténoma de impugnacdo do mandado de
seguranca. Nao sera adequada a impetragdo de habeas
corpus”’, em virtude de se tratar de instrumento de tutela da
liberdade de locomocao, caracteristica incompativel com os
entes morais, conforme entendeu o STF*® e, também, o STJ*°.

E bem verdade que o STJ ja admitiu habeas corpus
tendo como paciente a pessoa juridica, no entanto, tal
entendimento é contemporaneo a adogao da teoria da dupla
imputagao, isto é, quando havia necessidade de dendincia em
face da pessoa juridica e das pessoas fisicas que agiam em
seu nome para a pratica do crime ambiental.

7 Tal afirmagdo decorre da prépria interpretagdo do enunciado de Simula 693
do STF: “Ndo cabe habeas corpus contra decisdo condenatdria a pena de
multa, ou relativo a processo em curso por infragdo penal a que a pena pecu-
nidria seja a inica cominada”. Evidentemente, a pessoa juridica ndo pode ser
condenada a pena privativa de liberdade, pela impossibilidade de cumpri-
mento, restando apenas as penas de interdigdo de direitos, pecunidrias e res-
tritivas de direitos. Sobre o tema, ver art. 23 da Lei 9.605/08, acerca da pres-
tacdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica.

2 HC 92921/BA, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 19.8.2008. (HC-92921) e HC
92921/BA, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 19.8.2008. (HC-92921)

29 PExt no RHC 042618/SP,Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA,
Julgado em 05/05/2015,DJE 19/05/2015; HC 306117/SP,Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA Julgado em 16/04/2015,DJE 29/04/2015 e HC
254840/SE,Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, Julgado
em 17/03/2015,DJE 26/03/2015.
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3 ADEQUACOES A LEI 13.964/19

O advento da Lei 13.964/19, dentre outros aspectos,
introduz no CPP o acordo de nao persecugao penal, embora
o mesmo ja fosse disciplinado anteriormente na Resolugao
n° 181 de 2017 do CNMP alterada pela Resolugdo n° 183 de
2018%.

Assim, temos que o acordo de ndo persecugao penal
se aplica perfeitamente aos fatos delituosos praticados por
pessoas juridicas.

Caso seja imputado ao ente moral a pratica de
infracdo penal que se enquadre na hipétese do art. 28-A do
CPP, é cabivel o acordo de ndo persecugdo penal pela pessoa
juridica, sendo respeitado o enquadramento legal previsto no
Cédigo Adjetivo.

Deste modo, somente caberd o acordo de nao
persecucao penal se nao for a situagdo fatica caso de
arquivamento e o fato praticado, imputado a pessoa juridica,
tiver sido formal e circunstancialmente reconhecido, isto €,
ter havido, em concreto, confissdo formal e circunstanciada,
por meio de seu representante legal, conforme designacgao
estatutdria.

Reitera-se que o acordo de ndo persecugao penal
somente podera ser firmado por representante legal da

% Com o advento da Lei 13.964/2019 foi superada a discussdo da inconstituci-
onalidade formal na disciplina do acordo de nado persecugdo penal.
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pessoa juridica na forma de seu estatuto ou contrato social,

evitando que pessoas sem poderes de direcio e comando
assumam obrigacdes pela pessoa juridica, inclusive na érbita
penal, sendo passivel de eventuais nulidades em processo
futuro.

E preciso que reste reconhecido pelo representante
legal, para o acordo de ndo persecugdo penal, que o crime
que decorreu de ato praticado em beneficio da pessoa
juridica, vide art. 18 da Resolugao n° 181 de 2017 do CNMP
e, ainda conforme art. 28-A do CPP, ambos combinados com
o art. 3° da Lei 9.605/98.

As condutas criminais atribuidas aos entes morais em
sede ambiental, invariavelmente, ndo se relacionam com
grave ameaga ou violéncia a pessoa, por razoes inerentes a
sua prépria constituicao ficta. Mas hd de se verificar se ha
pertinéncia em relagdo ao quantum da pena, isto é, se ele
permite o acordo de ndo persecucdo penal, o que, via de
regra, sera pelo quantum de pena hipotético elencado na Lei
9.605/08 e com base no art. 28-A do CPP.

Ademais, de acordo com o que dispoe o art. 28-A do
CPP, é preciso verificar se o acordo de ndo persecucao penal
a ser proposto é necessario e suficiente para reprovagao e
prevencao do crime. Ou seja, em relacdo a pessoa juridica,
ndo dista em nada do que é exigivel em relagdao a pessoa
fisica, no que se refere a avaliacdio da necessidade e
suficiéncia para reprovacao e prevengao do crime.
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As condigbes previstas no art. 28-A e seus paragrafos

se aplicam aos entes coletivos, recordando-se, no entanto,
que o inciso | precisa ser interpretado conforme a disciplina
do art. 27 da Lei 9.605/08 — ou seja, é imperioso para o
acordo de ndo persecugdo penal na seara ambiental, que
haja prévia composicio do dano ambiental, salvo
impossibilidade de fazé-lo.

Nao resta divida que para a avaliagao de proposta de
acordo de ndo persecugao penal quando da andlise de seu
cabimento, em razdo da pena hipoteticamente cominada
para o delito, ha de se levar em consideragao o § 1° do art.
28-A do CPP, que determina que serdao consideradas as
causas de aumento e diminuicdo apliciveis ao caso
concreto.

Nesta linha de inteleccdo, tem-se que as demais
imposi¢gdes normativas do acordo de nao persecugao penal
também se aplicam as pessoas juridicas, inclusive as
excegoes de aplicagdo previstas no § 2° do art. 28-A do CPP.

Ha de se ressaltar que as excegdes previstas nos § 2°,
incisos |, 1l e lll, do art. 28-A do CPP, sao excluidas do rol de
aplicacio do acordo de ndo persecugdo penal por
determinagdo legislativa e a do inciso IV do mesmo
dispositivo, por duas razdes: uma, a ja mencionada
determinagdo legislativa, e outra pela natureza das pessoas
juridicas, que nao podem cometer crimes de violéncia
doméstica e familiar ou crimes contra a mulher em razao de

condic¢oes do sexo feminino.
< ® o

201




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

Os demais paragrafos do art. 28-A relativos ao

procedimento para a celebragdo de acordo de nao
persecucao penal sdo plenamente aplicaveis em relacao aos
entes morais.

Como consequéncia do descumprimento do acordo
de ndo persecugao penal, tem-se que isso podera levar a
pedido rescisério no juizo competente, na forma do § 10 do
art. 28-A, e consequentemente, dendincia em face da pessoa
juridica, nos termos dos arts. 41 e 395 do CPP associado ao
art. 3° da Lei 9.605/08.

Cumpre salientar, acerca da aplicagdo do ANPP para

(o]

os processos em curso antes da edicdo da Lei n
13.964/2019, que o STF’' e o STJ** firmaram o entendimento

> Nos processos penais em andamento na data da proclamagdo do resultado
deste julgamento, nos quais, em tese, seja cabivel a negociagdo de ANPP, se
este ainda ndo foi oferecido ou ndo houve motivagdo para o seu nado ofereci-
mento, o Ministério Piblico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou medi-
ante provocagdo do magistrado da causa, deverd, na primeira oportunidade
em que falar nos autos, apds a publicagdo da ata deste julgamento, manifes-

tar-se motivadamente acerca do cabimento ou ndo do acordo.

STF. Plenario. HC 185.913/DF Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
18/09/2024 (Info 1151)

1 - O Acordo de ndo persecugao penal constitui um negécio juridico proces-
sual penal instituido por norma que possui natureza processual, no que diz
respeito a possibilidade de composicao entre as partes com o fim de evitar a
instauragdo da agdo penal, e, de outro lado, natureza material em razdo da
previsdo de extin¢do da punibilidade de quem cumpre os deveres estabeleci-
dos no acordo (art. 28-A, § 13, do Cédigo de Processo Penal - CPP). 2 - Diante
da natureza hibrida da norma, a ela deve se aplicar o principio da retroativi-
dade da norma penal benéfica (art. 5°, XL, da CF), pelo que é cabivel a cele-
bragdo de acordo de ndo persecugado penal em casos de processos em anda-
mento quando da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, mesmo se ausente
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— construido para as pessoas fisicas, mas igualmente

aplicavel para as pessoas juridicas - de que, em razdo do

ANPP se tratar de norma hibrida, com reflexos penais em

razao da extingao da punibilidade ap6s o cumprimento das

condigbes legalmente previstas, a ela deve se aplicar o

principio da retroatividade da norma penal benéfica, de

forma que é cabivel a celebragdao do acordo aos processos

que estavam em curso, ainda que ausente confissdo do réu

até aquele momento, desde que o pedido para a celebracao

do ANPP tenha sido feito antes do transito em julgado.

Outrossim, firmou-se o entendimento® de que o

confissdo do réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito
antes do transito em julgado da condenacdo. 3 - Nos processos penais em
andamento em 18/09/2024 (data do julgamento do HC 185.913/DF pelo Ple-
nario do Supremo Tribunal Federal), nos quais seria cabivel em tese o ANPP,
mas ele ndo chegou a ser oferecido pelo Ministério Piblico ou ndo houve
justificativa idénea para o seu ndo oferecimento, o Ministério Publico, agindo
de oficio, a pedido da defesa ou mediante provocagdo do magistrado da
causa, deverd, na primeira oportunidade em que falar nos autos, manifestar-
se motivadamente acerca do cabimento ou ndo do acordo no caso concreto.
4 - Nas investigagdes ou agdes penais iniciadas a partir de 18/09/2024, sera
admissivel a celebracdo de ANPP antes do recebimento da dentncia, ressal-
vada a possibilidade de propositura do acordo, no curso da agao penal, se for
0 caso.

STJ). 3% Segdo. REsps 1.890.344-RS e 1.890.343-SC, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, julgado em 23/10/2024 (Recurso Repetitivo — Tema 1098) (Info
831).

Nas investigacdes ou acOes penais iniciadas a partir da proclamagdo do re-
sultado deste julgamento, a proposicao de ANPP pelo Ministério Piblico, ou
a motivagdo para o seu ndo oferecimento, devem ser apresentadas antes do
recebimento da dentincia, ressalvada a possibilidade de propositura, pelo 6r-
gdo ministerial, no curso da agao penal, se for o caso.

STF. Plenario. HC 185.913/DF Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
18/09/2024 (Info 1151)
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ANPP tem como regra a sua propositura em momento

anterior ao recebimento da denincia, o que se revela
compativel com a légica do instituto. No entanto, a
jurisprudéncia tem admitido, de forma excepcional, a
possibilidade de celebragdo do ANPP no curso da agao
penal, desde que ainda ndo haja sentenga penal
condenatdria transitada em julgado e estejam presentes todos
os requisitos legais previstos no caput e incisos do art. 28-A.

Assim, segundo Aras (2020), a Lei 13.964/2019, que
também trouxe ao plano legislativo o acordo de nao
persecucao penal, que se integra ao leque de decisdes de nao
acusar que o Ministério Publico pode tomar, quais sejam: a)
arquivar um inquérito policial ou um termo circunstanciado,
se ndo houver justa causa para a agao ou se houver razdes
de oportunidade aferidas pela instituicdo conforme sua visao
da politica criminal do Estado; ou b) firmar acordos penais,
como a transagao penal e o acordo de nado persecugao penal.

Outrossim, tem-se que no periodo de vigéncia do
acordo de ndo persecucdo penal realizado entre a pessoa
juridica criminosa e o Ministério Puablico nao corre
prescricao, conforme disciplina o art. 116, IV do CP.

4  CONCLUSAO
A Lei n. 9605/98 é um diploma primordialmente
penal, disciplinando de forma insuficiente - e com dificil

+O» ® ©
204




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © O

aplicagdo - os institutos processuais a serem utilizados

quando o ente coletivo ocupar o polo passivo da agao penal.
As caracteristicas inerentes ao novo sujeito criminoso
reclamam um regramento detalhado adequado a essas
especificidades.

A omissdo do legislador sobre o aspecto adjetivo da
demanda judicial, especificamente sobre a inicial acusatéria,
permitiu que a jurisprudéncia criasse um requisito para que
a agdo penal, que tenha o ente coletivo no polo passivo, seja
deflagrada. A necessidade de se imputar, na exordial
acusatéria, uma pessoa fisica que cometeu o ato, relativizou
o avanco do legislador constituinte de responsabilizar
criminalmente a pessoa juridica por violar o bem ambiental,
tornando ineficiente a missao do Parquet nesta seara.

No entanto, ante a consolidagao do posicionamento
do Supremo Tribunal Federal que aduz a prescindibilidade
da dupla imputagdo nos crimes ambientais praticados por
pessoas juridicas, deu-se a mudanga jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica acerca do citado tema, havendo,
desde entao, a convergéncia no entendimento de ambos os
tribunais superiores no tocante a tutela penal ambiental,
conferindo a mesma maxima efetividade e adequado
enquadramento de interpretagdo da norma constitucional
inserta no artigo 225, § 3°, da Lei Maior.

Nao basta somente o reconhecimento da
possibilidade de imputagao de condutas tipicas aos entes

coletivos, ou seja, ndo é suficiente que somente o direito
e ® ©»
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penal avance para tutelar os valores desnudados pela

sociedade de massa. F necessario que o direito processual
preste uma tutela eficaz e adequada aos novos valores
acolhidos pelo ordenamento juridico, respeitando as
caracteristicas dos sujeitos processuais (0 grupo, 0s
sindicatos, as pessoas juridicas, as associagoes).

E de clareza solar que a pessoa fisica e a pessoa
juridica possuem caracteristicas diferentes, por isso,
necessitam de regramento adequado aos seus tragos
distintivos. A incorporagdo dos interesses supraindividuais ao
ordenamento juridico precisa ser acompanhada de
mudancas no direito processual. E forcoso admitir que os
institutos delineados e desenvolvidos para processar o sujeito
individualizado ndo possuem a mesma aderéncia para o
processamento das pessoas juridicas.

Outros ramos juridicos, como o processual civil, o
processo trabalhista, o processo de execugdo fiscal, nao
ignoraram a existéncia deste novo sujeito. J& criaram, e
continuam aperfeicoando, regras especificas para o
procedimento em que este venha participar, como forma de
garantir a efetividade do direito material ja tutelado.

A auséncia de uma sistematica para o processamento
das pessoas juridicas ndo serd facilmente resolvida com o uso
analogo dos institutos regulados pelo CPP e pela legislacao
extravagante, uma vez que tais diplomas estdao voltados para
um ente real. As inerentes diferengas existentes entre um

sujeito fisico e um real impedem que a mesma vestimenta
+O © ©
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que encobre um seja retirada e vestida em outro com

naturalidade. Faz-se necessario, assim, a edicdo de um
diploma especifico, voltado as caracteristicas dos entes
coletivos.

No entanto, a mingua de regulamentacao legislativa,
resta ao operador do Direito aplicar, para tutela processual
penal da pessoa juridica delinquente, o CPP, a Lei 9.099/95,
inclusive se atentando as alteragdes promovidas pela Lei
13.964/19 e a interpretagdo jurisprudencial atinente a
matéria.

Até que o ordenamento juridico nacional seja
agraciado com um diploma legislativo que discipline o
processamento na seara penal da pessoa juridica, os
Tribunais ndo devem exigir requisitos diversos dos previstos
em lei, mormente quando desvirtuem do espirito de institutos
criados para a protegao do bem juridico.
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PATENTES BIOTECNOLOGICAS E PROTE-
CAO DA BIODIVERSIDADE: UMA ANALISE
JURIDICA DOS CONFLITOS EXISTENTES
ENTRE INOVACAO TECNOLOGICA E O PA-
TENTEAMENTO NO BRASIL

Sibele da Silva Pires'

Resumo: O artigo analisa os conflitos juridicos existentes entre as medidas de
protecdo as patentes aplicadas nas inovagdes biotecnolégicas e a preservagdo da
biodiversidade brasileira, a luz da Constituicdo Federal de 1988, da Lei de Pro-
priedade Industrial (Lei n° 9.279/1996), da Lei da Biodiversidade (Lei n°
13.123/2015), e de tratados internacionais como a Convencao sobre Diversidade
Bioldgica e o Protocolo de Nagoya. Parte-se da constatagao de que a Biotecno-
logia, ao utilizar recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados, im-
pulsiona a inovagdo, mas também gera riscos de apropriagdo indevida de bens
naturais e culturais. O estudo, de natureza tedrico-dogmatica, identifica lacunas
normativas e operacionais que dificultam a conciliagdo entre desenvolvimento
tecnoldgico e justica ambiental, como a insuficiente reparticao de beneficios e a
fragilidade do controle estatal. Ao final, propdem-se diretrizes para o aperfeigoa-
mento do marco legal, com foco na rastreabilidade, na revisdo dos critérios de
patenteabilidade e na valorizagdo dos saberes tradicionais. Conclui-se pela ne-
cessidade de um modelo juridico integrador, que promova a sustentabilidade da
inovagdo, assegure a soberania nacional sobre os recursos naturais e respeite os
direitos coletivos das comunidades tradicionais.

Palavras-chave: Patentes, Biotecnologia, Limites legais, inovagdo tecnoldgica,
Conhecimento Tradicional.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento cientifico e consequente incen-
tivo a inovagao em paises com biodiversidade como o Brasil
deve ser acompanhado de instrumentos juridicos restritivos
que preconizem a protecao e conservagao dos biomas e da
biodiversidade. Nesse contexto, a regulamentacao juridica
representa em parte o asseguramento a um sé tempo de pro-
tecdo ambiental e intelectual, atreladas ao espago para mul-
tilateralismo economico.

O presente artigo tem como objetivo apresentar a ana-
lise preliminar sobre o conflito juridico normativo existente
entre a promogado da inovacao tecnolégica e do patentea-
mento das invengoes desenvolvidas a partir de recursos ge-
néticos brasileiros, destacando os impactos das patentes na
biotecnologia e os limites legais entre incentivo a inovagao e
restricdo ao conhecimento, diante da complexa burocratiza-
¢do normativa. Uma avaliacdo inicial demonstra que o Bra-
sil, como detentor de uma das maiores biodiversidades do
mundo, apresenta um potencial significativo para producao
de inovagoes biotecnoldgicas.

Contudo, o nimero de patentes depositadas é relati-
vamente baixo frente a vasta riqueza biolégica, revelando
desafios entre os limites juridicos, protecao da biodiversi-
dade e o patenteamento das invengdes desenvolvidas de re-
cursos genéticos brasileiros.
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A legislacdo nacional, alinhada a acordos internacio-

nais, visam equilibrar a protecao da propriedade intelectual
com a conservagao dos recursos genéticos, mas enfrenta di-
ficuldades para lidar com a complexidade das invengoes bi-
otecnoldgicas, especialmente quanto a extensdo da protecao
conferida a genes, processos e produtos derivados, o que
gera conflitos entre direitos exclusivos e uso sustentavel dos
recursos naturais.

Dentro das perspectivas futuras do presente trabalho,
sera avaliado como as Instituicdes Pdblicas, como Universi-
dades e Centros de Pesquisa, desempenham papel central no
desenvolvimento e depésito de patentes, mas enfrentam li-
mitagdes financeiras e estruturais para proteger todas as ino-
vagdes apresentadas.

Os resultados preliminares apontam ainda a urgéncia
de politicas publicas eficazes, fortalecimento do sistema de
propriedade intelectual e incentivo a pesquisa, visando con-
ciliar protecdo intelectual, conservacao da biodiversidade e
avanco cientifico e social no Brasil.

2 BIOTECNOLOGIA, BIODIVERSIDADE E PA-
TENTES: CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

A relacao entre biotecnologia, biodiversidade e o re-
gime juridico das patentes € um dos temas mais sensiveis e
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complexos do direito contemporaneo, especialmente em pa-

ises com uma biodiversidade como o Brasil. A Biotecnologia,
enquanto campo de aplicagao cientifica voltado a manipula-
¢do de organismos vivos ou partes deles para a criagdo de
produtos e processos inovadores, tem promovido avangos
significativos nas areas de salde, agricultura, energia e meio
ambiente ( Santilli, 2001).

Contudo, seu progresso depende fortemente do
acesso a recursos genéticos, muitos dos quais estao concen-
trados em ecossistemas tropicais, como a Floresta
Amazonica, o Cerrado e a Mata Atlantica (Correa, 2012).

O Brasil, por abrigar aproximadamente 20% da biodi-
versidade mundial (MMA, 2002), ocupa uma posicao estra-
tégica no cenario da bioeconomia e do desenvolvimento tec-
noldgico. Essa riqueza bioldgica, no entanto, levanta ques-
tdes cruciais relacionadas a soberania nacional, a reparticao
de beneficios e ao respeito aos conhecimentos tradicionais
associados (Santilli, 2001). O desafio é encontrar um equili-
brio entre o incentivo a inovagao — garantida por mecanis-
mos como o direito de patente — e a preservagao e valoriza-
¢ao dos recursos naturais e culturais do pais (Correa, 2012).

O regime de propriedade intelectual, especialmente o
sistema de patentes, tem sido criticado por favorecer os pai-
ses desenvolvidos e as grandes corporagoes, em detrimento
das comunidades locais e dos paises detentores de biodiver-
sidade. Isso porque, frequentemente, o conhecimento tradi-

cional e os recursos genéticos utilizados como base para a
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inovacgao tecnoldgica sao apropriados sem o devido consen-

timento e sem reparticao justa dos beneficios, fenébmeno co-
nhecido como biopirataria (Santilli, 2001).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu ar-
tigo 225, §1°, inciso Il, a responsabilidade do Poder Pdblico
de “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungdo ecolégica”. Por
sua vez, o artigo 5°, inciso XXIX, da CF/88 assegura o direito
a protecao das criagdes industriais por meio de patentes,
desde que respeitados os interesses sociais e o desenvolvi-
mento tecnolégico e econdémico do Pais. Esse duplo manda-
mento constitucional impde ao legislador e ao intérprete do
Direito o desafio de conciliar interesses aparentemente anta-
gonicos: inovagao tecnoldgica e protecao ambiental.

A regulamentagao especifica sobre o acesso ao patri-
monio genético e aos conhecimentos tradicionais associados
no Brasil é dada pela Lei n°13.123/2015 (Lei da Biodiversi-
dade), que estabelece as diretrizes para a reparticao de bene-
ficios decorrentes da exploragao econdmica desses recursos.
J& a protegao das criagdes biotecnolégicas € tratada pela Lei
n°9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial), que admite o
patenteamento de invengdes envolvendo material biolégico,
desde que cumpridos os requisitos legais de novidade, ativi-
dade inventiva e aplicagao industrial.

Nesse cendrio, os conflitos entre inovagao tecnolégica
e protecdo da biodiversidade emergem com frequéncia, so-
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bretudo, quando o regime de patentes € utilizado para prote-

ger descobertas que derivam direta ou indiretamente da bio-
diversidade brasileira.

A auséncia de mecanismos eficientes de fiscalizacao,
a insuficiéncia na reparticado dos beneficios e a dificuldade
em rastrear o uso de recursos genéticos colocam o Brasil di-
ante de um impasse juridico e ético, que exige solugdes nor-
mativas e institucionais equilibradas e compativeis com os
principios constitucionais e com 0os compromissos internaci-
onais assumidos pelo pais, como a Convencgao sobre Diver-
sidade Biolégica (CDB) (1992) e o Protocolo de Nagoya
(2011).

Para Santilli (2015), a Convencao sobre a Diversidade
Biolégica, instrumento internacional relevante, foi incorpo-
rado ao ordenamento juridico brasileiro, nos termos do art.
49, 1, da Constituicao Federal de 1988.

Vale ressaltar que, o Protocolo de Nagoya (2011) im-
pOe aos paises-integrantes a obrigagdo de “monitorar o uso
de recursos genéticos apods sua saida do pais, designando
pontos de controle eficazes em cada etapa da cadeia de va-
lor” e a CDB estabelece que os Estados tém soberania sobre
seus recursos naturais, incluindo os genéticos, e que os be-
neficios advindo da sua utilizagdo “devem ser repartidos de
forma justa e equitativa”. Com feito, o art. 1° da Convencao
sobre Diversidade Biolégica (CDB) prevé que:

Os objetivos desta Convencgdo, a serem cumpridos de
acordo com as disposi¢des pertinentes, sdo a conservagao
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da diversidade bioldgica, a utilizagdo sustentavel de seus
componentes e a reparticdo justa e equitativa dos benefi-
cios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, me-
diante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéti-
cos e a transferéncia adequada de tecnologias pertinentes,
levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e
tecnologias, e mediante financiamento adequado (Brasil,
MMA, ano).

Dessa forma, metodologicamente, este texto se baseia
em fontes secundarias, documentos de organizacgdes puibli-
cas e textos legais que, de certa forma, sob uma perspectiva
juridico-constitucional, sedimentaram a relagao entre os li-
mites e possibilidades da protecao por patentes de invengoes
biotecnolégicas no Brasil, a luz da legislagao vigente, da ju-
risprudéncia nacional e dos tratados internacionais, com es-
pecial atengdo a protecao da biodiversidade e dos direitos
das comunidades tradicionais.

3 MARCO JURIDICO BRASILEIRO E INTER-
NACIONAL

3.1 A LEI N° 13.123/2015 NO CONTEXTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Lei n° 13.123, de 13 de maio de 2015, regulamen-
tada pelo Decreto n° 8.772/2016, de 11 de maio de 2016,
surge no ordenamento juridico nacional com o escopo de
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regulamentar o Art. 225, §1°, Il e 0 § 4° da Constituicdo Fe-
deral de 1988; bem como o art.1°, art.8°, j, art.10, art.15, e
art.16, §§ 3° e 4° da Convencao sobre Diversidade Bioldgica.

Nessa perspectiva, a Lei n°13.123/2015, conhecida
como Marco da Biodiversidade, reformulou significativa-
mente o arcabougo anterior — pautado na MP 2.18616/2001
e no Decreto 3.945/2001 — ao desburocratizar o acesso a
recursos genéticos e proteger conhecimentos tradicionais,
bem como o escopo da norma dispde sobre o acesso ao pa-
trimonio genético, a protecao e o acesso ao conhecimento
tradicional e da reparticdo de beneficios para conservacao e
uso sustentavel da biodiversidade, do qual desde sua vigén-
cia é objeto de discussbes. Vejamos:

“A lei 13.123/2015.. flexibilizou estes direitos e, até
mesmo, permitiu a apropriagdo e utilizagdo destes bens
ambientais contra interesses socioambientais e difusos de
paises detentores de imensuravel sociobiodiversidade,
como o Brasil.” (MIRANDA, 2016, p. 80, apud SILVA; TA-
VARES, 2020)

No entanto, criticos alegam que houve um retrocesso
na protecao do conhecimento tradicional, violando princi-
pios constitucionais de ndo retrocesso e progressividade nor-
mativa, especialmente no que concerne a consulta prévia as
comunidades tradicionais (Moreira, 2017). Portanto, a Lei n°
13.123/15, “embora fundamentada na protecao da natureza
e dos conhecimentos tradicionais, abre a porta para o acesso

barato aos capitais interessados em explorar a natureza e os
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conhecimentos tradicionais associados” (Souza Filho, 2017),

violando a Constituicao Federal segundo o qual:

A aclamada seguranca juridica parece significar ape-
nas a seguranca financeira das empresas que exploram
biotecnologia. A expressdo “justa e equitativa”, empre-
gada, nas normas internacionais, para caracterizar a forma
pela qual a partilha de beneficios deveria se realizar, nos
termos da CDB, do Tratado da FAO e do Protocolo
de Nagoya, é subtraida de quase todas as mengoes a
reparticio de beneficios no texto da nova lei. F flagrante
que a Lei n° 13.123/2015, assim definida, ndo tem possi-
bilidade de ser justa nem equitativa (Dourado, 2017, p.
86).

E de tal forma, Tavora et. al., ainda que apresente pon-
tos passiveis de criticas, até mesmo, no que diz respeito a sua
elaboracao, a Lei n° 13.123/2015 traz de forma coerente e
adequada a regulamentacao do art. 225 da Constituigao Fe-
deral de 1988, especificamente do inciso Il do §1°, que esta-
tui o dever do Poder Publico em preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as en-
tidades dedicadas a pesquisa e manipulagao do material ge-
nético, além de regulamentar o seu §4°, que, ao tutelar os
biomas nacionais, condiciona o seu uso a lei, dentro de con-
digbes que assegurem a preservagdo do meio ambiente, in-
clusive, quanto ao uso dos recursos naturais.

Ainda conforme o autor citado, a lei, ao considerar o
patrimonio genético como bem de uso comum do povo, con-
ferindo-lhe protecao especial, embora nao vede sua apropri-
agao, converge com o disposto na Constituicao Federal.
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Verifica-se, portanto, que a elaboracdo da Lei n°

13.123/2015, embora tenha contado com significativa parti-
cipacao de setores vinculados a inddstria e a pesquisa cien-
tifica, negligenciou a efetiva inclusdo dos povos e comuni-
dades tradicionais no processo decisério. Tal omissdao con-
traria o disposto na Convengao n° 169 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil, que asse-
gura o direito a consulta prévia, livre e informada sempre que
medidas legislativas ou administrativas afetem diretamente
esses povos.

[e]

Dessa forma, € possivel afirmar que a Lei n
13.123/2015 mostra-se, em muitos aspectos, incompativel
com os objetivos que anuncia, mostrando-se ineficiente para
assegurar a protecao efetiva do patrimonio genético nacional
e dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversi-
dade brasileira.

3.2 SISGEN, REPARTICAO DE BENEFICIOS E IMPACTO
NA PESQUISA

Com a promulgacao da Lei n° 13.123/2015, o Brasil
estabeleceu um novo marco regulatério para o acesso ao pa-
trimonio genético e aos conhecimentos tradicionais associa-
dos, criando o Sistema Nacional de Gestdo do Patrimonio
Genético e do Conhecimento Tradicional Associado (SisGen)
como instrumento central de governanga. O SisGen foi for-
malmente instituido pelo Decreto n° 8.772/2016, com o
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objetivo de centralizar e organizar o cadastro das atividades

de acesso, remessa e exploragdo econémica de recursos ge-
néticos e seus produtos derivados.

Segundo Figueiroa (2021), o SisGen representa um
avango institucional ao conferir maior transparéncia e rastre-
abilidade as atividades de pesquisa cientifica e desenvolvi-
mento tecnolégico, promovendo seguranga juridica para
pesquisadores e empresas. O sistema adota um modelo de
autodeclaragdo eletronica, que substitui o licenciamento pré-
vio obrigatério da antiga MP 2.186-16/2001, o que reduziu
barreiras burocrdticas anteriormente apontadas como entra-
ves a produgdo cientifica nacional.

Almeida (2017) salienta que o SisGen fortalece o con-
trole estatal sobre os recursos genéticos brasileiros ao permi-
tir o monitoramento das pesquisas que utilizam esse patri-
monio, o que € essencial para garantir a reparticao justa e
equitativa dos beneficios. No entanto, a efetividade desse
controle ainda depende de mecanismos robustos de fiscali-
zagdo e da atuagdo interinstitucional coordenada, especial-
mente entre 0 CGEN (Conselho de Gestao do Patrimonio Ge-
nético), o Ibama, a Anvisa e o INPI.

Em termos de reparticao de beneficios, o artigo 17 da
Lei n°® 13.123/2015 determina que toda exploragao econ6-
mica de produto acabado ou material reprodutivo resultante
do acesso ao patrimonio genético brasileiro deve implicar o
pagamento de um percentual, geralmente 1%, sobre a receita

liquida auferida, que sera destinado ao Fundo Nacional para
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Reparticao de Beneficios (FNRB). Esse fundo deve, em tese,

ser revertido para agoes de conservacao da biodiversidade e
valorizacdo dos conhecimentos tradicionais. Entretanto,
como observa Dantas Caiado (2021), a operacionalizacao
efetiva desses repasses ainda é incipiente e carente de fisca-
lizacao.

Estudos conduzidos por instituicbes académicas,
como a Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR)), indi-
cam que o principal uso do SisGen tem sido registrado em
pesquisas relacionadas a micro-organismos, plantas medici-
nais e biodiversidade agricola, com baixa insercao do com-
ponente de conhecimento tradicional declarado formal-
mente (2022). Tal lacuna aponta para uma necessidade ur-
gente de capacitagao e sensibilizacido dos pesquisadores, es-
pecialmente em dreas interdisciplinares, sobre os aspectos le-
gais e éticos envolvidos na utilizagdo de conhecimentos de
origem coletiva.

Por seu turno, Santilli (2021) reconhece que, apesar
das fragilidades, o marco legal contribuiu para reduzir con-
flitos e judicializagbes decorrentes da auséncia de regula-
mentacao anterior, sobretudo ao estabelecer um canal insti-
tucionalizado de didlogo entre a academia, o setor privado e
comunidades locais. A formalizacdao dos cadastros também
possibilita maior seguranca juridica para a realizagdo de par-
cerias publico-privadas e projetos cooperativos com base em
biodiversidade.
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Nao obstante, criticas persistem quanto a auséncia de

consulta prévia, livre e informada as comunidades tradicio-
nais, conforme determina a Convencao n° 169 da OIT, rati-
ficada pelo Brasil em 2002. Essa omissdo no processo de ela-
boragao da lei enfraquece a dimensao participativa e repre-
senta um ponto de tensao no plano da legitimidade norma-
tiva e da justica socioambiental.

Em sintese, embora o SisGen represente um avango
na estrutura regulatéria nacional, sua efetividade ainda de-
pende do aperfeicoamento de mecanismos de fiscalizagao,
de maior integragcdo entre os 6rgaos governamentais e da va-
lorizacao substantiva dos detentores do conhecimento tradi-
cional — atores historicamente marginalizados nos proces-
sos de decisdao sobre a gestao do patrimonio genético brasi-
leiro.

3.3  BALIZA ENTRE PROPRIEDADE INTELECTUAL E
PROTECAO AMBIENTAL

A interseccdo entre o sistema de patentes e a conser-
vagao da biodiversidade exige interpretacao equilibrada dos
principios constitucionais e das normas infraconstitucionais.

Carlos Correa (2003) sustenta que, embora o sistema
de patentes seja fundamental para incentivar a inovagao, ele
pode promover assimetria e apropriagao indevida de recur-
sos genéticos em contextos de elevada biodiversidade, como
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os ecossistemas tropicais brasileiros. Para Correa, a tendén-

cia atual é que grandes corporagdes capturem avangos bio-
tecnologicos em detrimento de populagdes locais e do patri-
monio natural comum.

A Constituicao Federal de 1988 assegura, em seu art.
5°, XXIX, o direito a protegao das criagdes industriais, condi-
cionando esse direito a observancia da funcao social e ao
desenvolvimento nacional. O art. 225, §1°, Il, afirma que “re-
cursos genéticos e a biodiversidade sdao bens da Unido, e sua
utilizacdo dependera de autorizagdo, ou de acordo, medi-
ante reparticao de beneficios (...)".

Essa conjugacao reforca que o sistema de patentes
deve promover ndo apenas a inovagao, mas proteger os inte-
resses socioambientais e a soberania nacional.

As leis 9.279/1996 (LPI) e 13.123/2015 operacionali-
zam esse equilibrio. Enquanto a primeira define critérios de
patenteabilidade, a segunda estabelece condi¢bes para
acesso a recursos genéticos, exigindo cadastro no SisGen e
reparticdo de beneficios. Esses instrumentos articulam o sis-
tema de patentes com a preservacao da biodiversidade, em-
bora sua eficacia dependa de aplicagado rigorosa e integragao
institucional.

A Fiocruz chamou a atengao para os efeitos das novas
normas no campo biomédico, alertando para a necessidade
de adaptacdo de protocolos e registro de atividades no Sis-
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Gen. Segundo a Fiocruz (2018), “pesquisas basicas (...) pas-

saram a fazer parte do escopo da legislagao”, exigindo ca-
dastramento, sob pena de multas que podem atingir
R$ 10 milhoes.

A instituicao (2018) orientou ainda a pesquisadores
por meio de oficinas e NITs (Nucleos de Inovagao Tecnol6-
gica) para garantir conformidade com as normas, garantindo
seguranca juridica e evitando sangoes.

Com efeito, o modelo juridico brasileiro busca equili-
brar os incentivos a pesquisa biotecnologica com os valores
da conservagao ambiental e da justica social. No entanto, a
efetividade pratica desse equilibrio depende de atos norma-
tivos adequados, fiscalizagao ativa e suporte técnico ao sis-
tema de patentes, evitando patentes predatérias e incenti-
vando parcerias justas com detentores tradicionais de conhe-
cimento.

4 MARCO LEGAL NACIONAL E INTERNACIO-
NAL: PATENTES BIOTECNOLOGICAS NO
BRASIL

A protecdo juridica de invengdes biotecnoldgicas en-
volve um sistema normativo complexo, que combina normas
internas e compromissos internacionais, sobretudo os relaci-
onados a biodiversidade, ao acesso a recursos genéticos e a
propriedade intelectual.
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No Brasil, esse marco é estruturado por trés pilares
centrais: a Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/1996),
a Lei da Biodiversidade (Lei n°® 13.123/2015), e a prépria
Constituicao Federal de 1988.

No plano internacional, destacam-se a Convencgao so-
bre Diversidade Biol6gica (CDB) e o Protocolo de Nagoya,
ambos ratificados pelo Brasil, além do Acordo sobre os As-
pectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (TRIPS) da Organizagao Mundial do Comércio
(1996).

4.1 PATENTES BIOTECNOLOGICAS E A LEI DE PROPRI-
EDADE INDUSTRIAL (LPI)

A Lei n® 9.279/1996, que regula os direitos e obriga-
¢Oes relativos a propriedade industrial, estabelece as regras
para o depdsito, concessao e protecao de patentes no Brasil.
De acordo com o art. 8°, sdo patentedveis as invencoes que
atendam simultaneamente aos requisitos de novidade, ativi-
dade inventiva e aplicagao industrial.

Embora a LPI proiba expressamente a patenteabili-
dade do corpo humano, partes dele e seres vivos inteiros,
conforme previsao do art. 10, IX da referida lei, admite ainda
o patenteamento de micro-organismos transgénicos e de pro-
cessos biotecnoldgicos que atendam aos requisitos legais.
Assim, sequéncias genéticas isoladas, proteinas recombinan-
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tes, vetores virais modificados, sementes geneticamente mo-

dificadas e métodos de diagnostico biolégico sdao exemplos
de invencgdes frequentemente protegidas.

Da leitura da doutrina de Carlos Correa (2003) des-
taca-se que, embora as patentes em biotecnologia possam
estimular o investimento em pesquisa, ha risco de monopo-
lizagdo indevida de recursos genéticos naturais e conheci-
mento tradicional, especialmente quando esses elementos
sdo apenas descobertos ou isolados da natureza.

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI),
responsavel pela andlise técnica dos pedidos de patente no
Brasil, segue diretrizes préprias para o exame de biotecnolo-
gias, em especial o Manual de Exame de Patentes — Secdo
Biotecnologia, publicado em 2020. Esse documento estabe-
lece critérios técnicos rigorosos para garantir que as patentes
ndo recaiam sobre elementos ja existentes na natureza, mas
apenas sobre invengoes genuinas.

4.2  ACESSO AO PATRIMONIO GENETICO E A LEI N°
13.123/2015

Como ja abordado, a Lei n® 13.123/2015 (Lei da Bio-
diversidade) tem por objetivo regulamentar o acesso ao pa-
trimonio genético, aos conhecimentos tradicionais associa-
dos e a reparticao de beneficios. Ela se aplica a qualquer pes-
quisa ou desenvolvimento tecnolégico feito com base em
elementos da biodiversidade brasileira.
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O art. 12 da Lei exige o cadastramento de qualquer

atividade de pesquisa ou desenvolvimento que envolva pa-
trimonio genético nacional, por meio do Sistema Nacional
de Gestao do Patrimdnio Genético (SisGen). O art. 17, por
sua vez, trata da reparticao de beneficios, que pode ser mo-
netdria ou ndo monetaria, com incidéncia sobre produtos
acabados ou processos comerciais que utilizem recursos ge-
néticos.

Importante destacar que, conforme o art. 38 da Lei
13.123/2015, nenhuma patente serd concedida pelo INPI
sem a comprovagao do cadastro no SisGen, quando a inven-
¢do se basear em recursos genéticos brasileiros. Essa exigén-
cia busca evitar a biopirataria e assegurar o cumprimento dos
principios constitucionais da soberania nacional sobre os re-
cursos naturais (art. 225, CF/88) e da fungao social da propri-
edade intelectual (art. 5°, XXIX, CF/88).

43  CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA
(CDB) E O PROTOCOLO DE NAGOYA

A Convencao sobre Diversidade Biolégica (CDB), fir-
mada na Rio-92 e promulgada no Brasil pelo Decreto n°
2.519/1998, reconhece em seu art. 15 que os Estados tém
soberania sobre os recursos naturais localizados em seus ter-
ritérios e que 0 acesso a esses recursos deve ocorrer com
consentimento prévio informado e com reparticao justa dos

beneficios.
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O Protocolo de Nagoya, adotado em 2010 e interna-

lizado pelo Brasil em 2021 (Decreto Legislativo n°
136/2020), detalha os mecanismos de acesso e reparti¢cao de
beneficios (ABS) e impde obrigacdes aos Estados para garan-
tir que os usudrios cumpram as normas do pais de origem dos
recursos genéticos.

Esses instrumentos internacionais reforcam a necessi-
dade de que o regime de patentes ndo seja um instrumento
de apropriagao indevida dos bens naturais, mas sim uma fer-
ramenta equilibrada de valorizagdo do conhecimento e de
promocao da justica ambiental e social.

4.4 O ACORDO TRIPS E OS LIMITES DA SOBERANIA
NACIONAL

O Acordo TRIPS (Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights), parte integrante da Organizagao Mundial
do Comércio (OMC), impoe aos paises membros a obrigacao
de assegurar a protecao de patentes para todos os campos da
tecnologia, inclusive biotecnologia. No entanto, o art.
27.3(b) do TRIPS permite que os paises excluam da patente-
abilidade plantas, animais e processos essencialmente biol6-
gicos, o que oferece alguma margem de manobra para legis-
lacbes nacionais mais restritivas.

O Brasil optou por um meio-termo: proibe a patente
de seres vivos enquanto tais, mas permite patentes de micro-
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organismos e processos biotecnolégicos. Ainda assim, a in-

terpretagao dessa clausula tem sido objeto de debate, espe-
cialmente diante de casos de registro de sequéncias genéticas
de espécies nativas, como a jaborandi, cupuacgu e copaiba.

Importa salientar que a andlise do marco normativo
nacional e internacional evidencia que ha uma tentativa de
conciliagdo entre inovagao tecnolégica e protecao ambiental
e cultural, mas os conflitos persistem na pratica. A coexistén-
cia entre o regime de patentes e a protecao da biodiversidade
depende ndo apenas da existéncia de normas juridicas, mas
de instrumentos de fiscalizagao, transparéncia e participagao
social, o que ainda é um desafio no contexto brasileiro.

5 ANALISE CRITICA DOS CONFLITOS ENTRE
INOVACAO TECNOLOGICA E PROTECAO
DA BIODIVERSIDADE

O avanco da biotecnologia e o uso de recursos gené-
ticos para fins comerciais e cientificos ttém ampliado as fron-
teiras do conhecimento, mas também tém suscitado tensoes
relevantes entre inovacdo tecnoldgica, direitos de proprie-
dade intelectual e a protecao da biodiversidade. No contexto
brasileiro, tais conflitos se revelam particularmente sensiveis,
dado o duplo compromisso do Estado com o estimulo a pes-
quisa e a inovacgao, art. 218, CF/88, e com a preservagao am-
biental e a soberania sobre seus recursos naturais, previsto

no art. 225, CF/88.
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5.1 O DILEMA DA APROPRIACAO PRIVADA DE RE-
CURSOS NATURAIS

Um dos principais pontos de tensdo se da quando em-
presas, muitas vezes transnacionais, utilizam material gené-
tico oriundo da biodiversidade brasileira — frequentemente
associado a saberes tradicionais — como base para o desen-
volvimento de produtos industrializaveis e potencialmente
patenteaveis. A concessdo de patentes sobre tais invengoes
suscita questionamentos sobre a linha ténue entre invencao
e descoberta, bem como sobre a legitimidade da apropriacao
privada de elementos da natureza, cujo uso deveria ser co-
mum a toda a coletividade.

Como adverte Correa, “a simples identificacao e iso-
lamento de uma sequéncia genética ndo devem ser suficien-
tes para gerar um direito de patente, uma vez que se trata de
uma descoberta, e ndo de uma invencao” Correa, 2018).
Contudo, a pratica administrativa em muitos paises, inclusive
no Brasil, admite o patenteamento de sequéncias genéticas e
proteinas purificadas, desde que atendam aos requisitos da
Lei de Propriedade Industrial.

Essa situacdo levanta a critica sobre uma possivel ins-
trumentalizagdo do sistema de patentes como meio de biopi-
rataria legalizada, permitindo que empresas lucrem com re-
cursos e conhecimentos obtidos sem consentimento prévio
ou reparticdo justa dos beneficios (Farias, 2018).
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5.2 CASOS EMBLEMATICOS: CUPUACU, JABORANDI E
ANDIROBA

Diversos casos praticos ilustram os conflitos entre ino-
vagao tecnoloégica e protecdo da biodiversidade. Um dos
mais emblematicos foi o caso do cupuagu, fruto tipico da
Amazonia. A empresa japonesa Asahi Foods requereu o re-
gistro da marca “Cupuagu” no Japao, com o objetivo de co-
mercializar cosméticos e alimentos derivados do fruto. Ap6s
pressdo de ONGs e movimentos sociais, o pedido foi rejei-
tado, e o termo foi declarado de uso comum.

Outro exemplo é o da andiroba e do jaborandi, plan-
tas medicinais utilizadas ha séculos por comunidades
amazonicas. Diversos produtos cosméticos e farmacéuticos
contendo extratos dessas espécies foram patenteados por
multinacionais, sem que houvesse qualquer mecanismo de
retorno ou compensacdo as comunidades detentoras dos co-
nhecimentos tradicionais (Frangella, 2019).

Tais episodios exemplificam a necessidade de um sis-
tema mais eficaz de rastreabilidade, consentimento prévio
informado e reparticdo de beneficios, conforme previsto no
Protocolo de Nagoya e na legislacio nacional (Lei n°
13.123/2015).

5.3  JURISPRUDENCIA E ATUACAO DO INPI

A jurisprudéncia brasileira ainda é incipiente no en-

frentamento direto desses conflitos. A atuacao do INPI tem
< ® o
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buscado, por meio de pareceres técnicos e da adogao de ma-

nuais especificos, estabelecer critérios mais rigorosos para o
exame de patentes envolvendo biotecnologia. O Manual de
Exame em Biotecnologia, publicado em 2020, proibe expres-
samente a patenteabilidade de sequéncias genéticas huma-
nas ou de materiais biolégicos que nao tenham sido signifi-
cativamente modificados (INPI, 2020).

Contudo, a aplicagdo pratica desses critérios nem
sempre é clara ou uniforme. Segundo estudo da Fiocruz
(2018), entre 2015 e 2020, diversas pesquisas realizadas com
base em recursos genéticos brasileiros foram realizadas sem
o devido cadastro no SisGen, gerando risco de nulidade de
patentes, responsabilizagao administrativa e sangoes legais.

5.4 O PARADOXO DO INCENTIVO A INOVACAO

A Constituicao Federal, ao assegurar o direito a prote-
¢do das criagdes industriais (art. 5°, XXIX), imp&e também
que tal protecdo deve observar os interesses sociais e o de-
senvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais. Nao se
trata, portanto, de um direito absoluto, mas de uma prerro-
gativa que deve estar condicionada a fungao social da pro-
priedade intelectual.

Neste ponto, autor como José Afonso da Silva (2022)
defende que os bens ambientais, inclusive os recursos gené-
ticos, integram a categoria dos bens de uso comum do povo,
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sendo regidos por principios da precaugao, equidade e fun-

¢ao ecoldgica. Logo, sua utilizagdo em processos industriais
e o eventual reconhecimento de direito de exclusividade de-
vem ser compativeis com a protecdo ambiental e a justica
distributiva.

O desafio reside, portanto, em promover um ambiente
favoravel a pesquisa e inovagao, sem comprometer os direi-
tos das comunidades tradicionais e os principios constituci-
onais de preservacao do meio ambiente e da soberania naci-
onal sobre a biodiversidade.

6  PROPOSTAS DE SOLUCAO E RECOMENDA-
COES DE POLITICA PUBLICA E LEGISLA-
TIVA

Diante dos conflitos analisados entre a protecao da bi-
odiversidade e o sistema de patentes biotecnolégicas no Bra-
sil, evidencia-se a necessidade de aperfeicoamento do marco
normativo e institucional. A efetividade dos direitos constitu-
cionais a inovagao, a pesquisa cientifica, a protecao ambien-
tal e a soberania sobre os recursos naturais depende de me-
canismos juridicos mais precisos, transparentes e justos.

As propostas que seguem sdo baseadas na doutrina es-
pecializada, em experiéncias internacionais e em recomen-
dagdes de organismos multilaterais, como a Organizacao
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Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e o Programa das
Nagoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).

A primeira medida necessaria é o aperfeicoamento do
SisGen, garantindo interoperabilidade com outros bancos de
dados nacionais e internacionais, como o Global Biodiversity
Information Facility (GBIF) e o Access and Benefit-Sharing
Clearing-House (ABS-CH), previsto pelo Protocolo de Na-
goya. Essa integragao favorece a rastreabilidade completa do
ciclo de uso do recurso genético, desde o momento da coleta
até o desenvolvimento de produtos protegidos por patentes.

Além disso, recomenda-se a criacdo de mecanismos
automatizados de notificacdo ao INPl e a CGEN (Conselho
de Gestao do Patrimonio Genético) sempre que um deposito
de patente for realizado com base em material biol6gico na-
cional. Isso permitiria uma andlise cruzada em tempo real,
evitando que patentes sejam concedidas em desconformi-
dade com a Lei n°® 13.123/2015.

E preciso também discutir a reformulagdo dos critérios
de patenteabilidade aplicaveis as invengdes biotecnolégicas,
sobretudo, no que diz respeito ao requisito de atividade in-

|l/

ventiva e ao conceito de “aplicagdo industrial” em relacao a
sequéncias genéticas isoladas ou proteinas obtidas de fontes

naturais.

Doutrinador como Carlos Correa (2000) sugere que o
Brasil adote uma postura mais restritiva, 2 semelhanca da In-
dia e da Argentina, que proibem o patenteamento de genes,
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partes de plantas e animais, mesmo que isolados ou purifica-

dos, exceto em casos de modificacao substancial e funcional.

(o]

Nesse sentido, seria pertinente alterar a Lei n
9.279/1996 (LPI) para incorporar clausulas mais explicitas de
exclusao da patenteabilidade de recursos genéticos in natura
ou minimamente processados, como ja faz a legislagao eu-
ropeia (Diretiva 98/44/CE) e o Cédigo de Propriedade Indus-
trial da Franca.

Outra medida viavel é a imposicao de clausulas obri-
gatdrias de reparticao de beneficios nos contratos de licenci-
amento de patentes biotecnoldgicas que envolvam biodiver-
sidade nacional. O sistema atual depende da autodeclaracao
dos usudrios no SisGen, mas ndo ha controle sobre a desti-
nacao dos recursos obtidos comercialmente com as inven-
¢Oes protegidas.

Assim, recomenda-se que o INPI condicione a manu-
tencdo da patente a comprovagao periddica da reparticao
dos beneficios, conforme previsto no art. 17 da Lei n°
13.123/2015, sob pena de caducidade ou suspensdo do ti-
tulo.

Por sua vez, a protecdo dos conhecimentos tradicio-
nais associados a biodiversidade exige a adogao de politicas
publicas especificas para garantir o consentimento prévio, li-
vre e informado das comunidades envolvidas, conforme a
Convencgao n° 169 da OIT e o art. 8(j) da CDB. Para tanto, é
essencial o reconhecimento juridico das comunidades como
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sujeito de direito coletivo, com capacidade plena para nego-

ciar e receber beneficios oriundos do uso de seus conheci-
mentos.

Além disso, deve-se instituir programas de capacita-
¢do juridica e cientifica para liderancas tradicionais, bem
como mecanismos de assisténcia técnica e juridica gratuita,
garantindo sua participacdo efetiva nas decisdes que envol-
vam bioprospecgao e uso de seus saberes.

Por fim, a criagdo de uma instancia judicial ou admi-
nistrativa especializada em conflitos envolvendo biodiversi-
dade e propriedade intelectual é medida que se impoe. Trata-
se de uma drea juridica de alta complexidade, que envolve
elementos de direito constitucional, ambiental, internacio-
nal, indigena, civil e econémico.

A sugestao € que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e o Ministério da Justica proponham a criagdo de varas ou
camaras especializadas em temas de bioética, biotecnologia
e biodiversidade, a semelhanga do que ocorre em outros ra-
mos do direito, como os juizados da infancia ou as varas da
fazenda publica (Pereira, 2023).

7 PANORAMA DO PATENTEAMENTO EM BI-
OTECNOLOGIA NO BRASIL

Em 2023, o Instituto Nacional da Propriedade Indus-
trial (INPI) recebeu 27.918 pedidos de patentes, registrando
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um aumento de 2,9% em relagao a 2022 que foram um total
de 27.139 pedidos. Destes, 7.435 pedidos, 27% foram feitos
por depositantes residentes, o que torna o Brasil o segundo

pais com mais pedidos origindrios, atrds apenas dos Estados
Unidos.

Para o setor de tecnologia como um todo, o INPI pro-
feriu 24.177 decisoes, das quais 17.103 foram deferimentos,
4.633 indeferimentos e 2.441 arquivamentos. O tempo mé-
dio total de exame foi de 4,6 anos, abaixo da meta de 6,5
anos estipulada para o ano.

A biotecnologia vem se destacando entre os setores
com maior nimero de pedidos de patente, registrando cres-
cimento de 10,3% em 2023 comparado a 2022. Ainda assim,
enfrenta um alto acimulo de processos — o backlog no setor
era de 9.392 pedidos pendentes até fevereiro de 2024.

Dentre os principais depositantes sao universidades,
fundagoes e centros de pesquisa, correspondendo a cerca de
83% dos pedidos, enquanto empresas respondem por apenas
17%. A Embrapa € a (nica instituicdo brasileira entre os dez
maiores depositantes de patentes em biotecnologia agrope-
cuaria.

De acordo com o balanco de 2023, 17.103 pedidos
foram deferidos ou seja, concedidos, 4.633 foram indeferi-
dos, 2.441 foram arquivados definitivamente. Adicional-
mente, o backlog no setor biotecnolégico foram de 9.392 pe-
didos, reflete que muitas patentes ainda estao em analise. O

e ® ©
239




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © O

tempo médio de exame para patentes de biotecnologia, es-

pecificamente, foi de cinco anos na primeira instancia e 5,2
anos na segunda instancia de recursos.

O volume crescente de pedidos e o destaque da bio-
tecnologia refletem a valorizagao do setor no contexto naci-
onal. O histérico elevado de pedidos por instituicbes aca-
démicas demonstra potencial cientifico, mas também aponta
baixa conversao em patentes comerciais, exigindo melhor in-
tegracdo entre ciéncia e mercado.

A Embrapa, como protagonista, reforca a capacidade
do setor publico em inovagao, mas ressalta a necessidade de
capacitagdo técnica para redigir patentes eficazes. O expres-
sivo backlog e o longo tempo de exame enfraquecem o sis-
tema de patenteamento, podendo prejudicar a seguranca ju-
ridica e o retorno econémico dos investimentos em biotec-
nologia.

8 PERSPECTIVAS E RECOMENDACOES PARA
O SISTEMA PATENTARIO BRASILEIRO

A andlise dos conflitos entre o sistema de patentes e a
protecdo da biodiversidade brasileira evidencia que o atual
modelo de propriedade intelectual, embora amparado por
uma base normativa sélida, ainda carece de aprimoramentos
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institucionais, técnicos e éticos que viabilizem uma articula-

cao efetiva entre inovagao tecnoldgica, justica social e sus-
tentabilidade ambiental.

O Brasil possui um arcabouco legal avancado, com a
Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/1996), a Lei da
Biodiversidade (Lei n° 13.123/2015) e a adesao a tratados in-
ternacionais como a CDB e o Protocolo de Nagoya. Con-
tudo, o sistema patentario ainda enfrenta gargalos significati-
vos no que se refere a biotecnologia, como o actimulo de
pedidos pendentes, o longo tempo de exame e a escassez de
técnicos especializados, como evidenciados no panorama
anterior.

E imprescindivel investir no fortalecimento instituci-
onal do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI),
com a ampliagdo do quadro técnico, adogao de ferramentas
de inteligéncia artificial para triagem e andlise de pedidos, e
incentivo a transparéncia ativa nos dados sobre o uso de re-
cursos genéticos. A criagcdo de nicleos técnicos interdiscipli-
nares em biotecnologia, com participacao de especialistas
em genética, ecologia, antropologia e direito, pode otimizar
a qualidade das decisoes e garantir maior seguranca juridica.

A consolidagdo de um sistema que promova tanto a
protecdo da inovagdo quanto a conservagao da biodiversi-
dade exige a incorporagdo de principios constitucionais e
ambientais ao exame patentdrio. O patenteamento de inven-
¢oes biotecnoldgicas ndo deve legitimar a apropriagdo de
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bens comuns da natureza nem permitir a privatizagdo inde-

vida de conhecimentos tradicionais, sem o devido consenti-
mento e a distribuicao equitativa dos beneficios.

Recomenda-se que o Brasil, a semelhanca de paises
como a India e a Bolivia, estabeleca cldusulas de exclusio
de patenteabilidade para genes, sementes, enzimas e com-
postos naturais isolados, salvo quando houver modificagao
substancial e aplicagao industrial demonstrada. Ademais, o
INPI poderia condicionar a manutencao de patentes relacio-
nadas a recursos genéticos ao registro prévio no Sistema Na-
cional de Gestao do Patrimonio Genético (SisGen) e a com-
provagao da divisao de beneficios, conforme previsto nos
arts. 17 e 18 da Lei n°® 13.123/2015.

Um dos maiores desafios para o equilibrio entre pro-
tecdo intelectual e justica ambiental reside na assimetria de
capacidades técnicas e juridicas entre os atores envolvidos:
de um lado, institui¢des cientificas, empresas e escritérios de
propriedade intelectual; de outro, comunidades indigenas,
quilombolas e tradicionais, frequentemente excluidas do
processo decisorio.

Para mitigar essa desigualdade, recomenda-se a for-
mulacao de programas de capacitacao juridica e cientifica
voltados as comunidades locais, promovendo a compreen-
sdo sobre seus direitos, os mecanismos de consentimento
prévio, e as formas legais de negociar contratos de acesso ao
patrimonio genético e aos conhecimentos associados.
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Além disso, é fundamental fomentar parcerias entre

universidades, centros tecnoldgicos e populacdes tradicio-
nais, criando redes cooperativas de pesquisa e desenvolvi-
mento que valorizem os saberes locais, respeitem a autono-
mia das comunidades e promovam a coautoria de patentes,
quando apropriado. Tais parcerias podem ser financiadas por
editais especificos de fomento, com clausulas de retorno so-
cial e reparticdo justa dos resultados.

4  CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo examinou 0s principais aspectos ju-
ridicos que envolvem a interseccdo entre patentes biotecno-
l6gicas e protecao da biodiversidade no Brasil, destacando
os conflitos estruturais que decorrem da tentativa de compa-
tibilizar a promocgao da inovagao tecnolégica com a preser-
vacao dos recursos naturais e dos saberes tradicionais.

A analise demonstrou que, embora o arcabougo juri-
dico brasileiro tenha evoluido nos dltimos anos — especial-
mente com a promulgacao da Lei n® 13.123/2015 (Lei da Bi-
odiversidade) e com a consolidagao da jurisprudéncia admi-
nistrativa do Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI) —, persistem desafios significativos na aplicagao con-
creta dessas normas. Entre eles, destaca-se a dificuldade em
garantir a rastreabilidade do uso dos recursos genéticos, a
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efetiva reparticao de beneficios com as comunidades tradici-

onais, e a fiscalizagdo de atividades econdmicas que, muitas
vezes, exploram a biodiversidade nacional sem observar os
principios da precaugdo, da equidade e da funcao ecoldgica.

No plano constitucional, verificou-se que o Brasil
abriga um sistema juridico que ndo consagra um direito ab-
soluto a propriedade intelectual, mas impoe limites materiais
e finalisticos a esse direito, com base nos principios da fun-
¢ao social da propriedade, da dignidade da pessoa humana,
do desenvolvimento sustentavel e da soberania nacional so-
bre os recursos naturais. A Constituicdo de 1988, especial-
mente em seus arts. 5°, XXIX, 225 e 218, exige uma interpre-
tagdo sistematica e integradora, que permita conciliar a pro-
tecdo a inovagao com a defesa do meio ambiente e dos di-
reitos coletivos.

Do ponto de vista internacional, observou-se que a
Convencao sobre Diversidade Biolégica (CDB), o Protocolo
de Nagoya e o préprio Acordo TRIPS da OMC oferecem aos
paises margem para modelar seus sistemas de patentes de
modo a atender suas realidades sociopoliticas e ambientais.
No entanto, essa margem regulatéria ainda nao foi plena-
mente aproveitada pelo Brasil, que poderia, por exemplo,
adotar restricdes mais claras a patenteabilidade de sequén-
cias genéticas ou exigir a comprovagao de reparticao de be-
neficios como condicao para a manutencgao de patentes bio-
tecnoldgicas.
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A pesquisa também revelou que os casos emblemati-

cos de biopirataria, como o do cupuagu, do jaborandi e da
andiroba, ndo representam excegdes pontuais, mas sintomas
de um sistema que ainda carece de instrumentos eficazes de
protecdo da biodiversidade e de valorizagao dos saberes tra-
dicionais. A auséncia de instancias judiciais especializadas e
a baixa participagao das comunidades locais no processo de-
cisorio agravam esse cenario.

Por fim, foram apresentadas propostas normativas e
institucionais que buscam contribuir para a superagao desses
conflitos, tais como: a integragdo dos bancos de dados do
SisGen e do INPI; a revisao da Lei de Propriedade Industrial
para restringir a patenteabilidade de elementos naturais; a
imposicao de clausulas obrigatérias de reparticao de benefi-
cios em patentes biotecnoldgicas; e a criagdo de mecanismos
participativos e de capacitagao para as comunidades tradici-
onais.

Conclui-se, portanto, que o Brasil precisa consolidar
um modelo juridico que reconheca a biotecnologia como
um vetor legitimo de desenvolvimento, mas que submeta o
avango tecnolégico aos principios constitucionais da justica
ambiental, da equidade social e da soberania nacional sobre
a biodiversidade. Um modelo que permita ndo apenas ino-
var, mas também preservar, incluir e compartilhar.
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05 PRECEDENTES JUDICIAIS E A UNIFOR-

MIZACAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL:

PERSPECTIVAS E DESAFIOS A LUZ DA HER-
MENEUTICA POS-POSITIVISTA

Vanessa Gomes Ambrosi'

1 INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro tem passado por constan-
tes transformagoes ao longo do tempo, buscando adequar as
previsdes normativas as crescentes demandas judiciais. O
presente trabalho, portanto, busca demonstrar por meio da
analise de obras doutrinarias, como a criacao do sistema de
precedentes judiciais tem contribuido para uma maior uni-
formizacao das decisdes, possibilitando maior efetividade e
seguranga ao ordenamento juridico.

Assim o objetivo geral da pesquisa é demonstrar as
perspectivas e desafios enfrentados pelo sistema de justica na
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aplicacao dos precedentes judiciais e de que forma eles tém

contribuido para garantir uma prestacao jurisdicional mais
justa, una e coesa no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre os objetivos especificos do estudo destacam-
se: (i) analisar o sistema juridico brasileiro e a consolidacao
dos precedentes judiciais; (ii) trazer o conceito de preceden-
tes judiciais e seu papel na uniformizagao da prestagao juris-
dicional; (iii) destacar a importancia da hermenéutica na in-
terpretacao das normas e aplicagdo do direito; (iv) Demons-
trar como os precedentes judiciais devem estar alinhados a
uma interpretagdo judicial pos-positivista.

Para cumprir o proposito dessa pesquisa, inicialmente
serdo abordadas as nogdes preliminares dos sistemas de
common law e civil law no ordenamento juridico brasileiro;
bem como o papel do sistema de precedentes judiciais na
efetivacdo da prestacao jurisdicional, fazendo a necessaria
distingdo entre jurisprudéncia e precedentes obrigatérios.

Na sequéncia, serd analisada a importancia dos pre-
cedentes judiciais na garantia da seguranca juridica, isono-
mia e previsibilidades das decisdes; bem como o modelo de
precedentes previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015 e
os principais instrumentos normativos de uniformizagao.

Posteriormente, sera demonstrado como a interpreta-
¢ao judicial e a hermenéutica pés-positivista tém sido apli-
cadas aos precedentes judiciais, perpassando, ainda, pelas
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técnicas de distingao (distinguishing) e superagao (overru-

ling); e de como elas tém sido importantes para demonstar
que todo sistema juridico necessita, para seu funcionamento
adequado e efetivo, estar em consonancia com as modifica-
¢Oes e complexidade das relagdes sociais, e com a constante
evolugdo do direito.

Por fim, serdo feitas as consideracdes finais do traba-
lho por meio da sintese dos principais pontos abordados na
pesquisa e suas contribuigdes para o direito na busca por
uma maior efetivagao da prestagao jurisdicional a partir de
um sistema de uniformizacao das decisdes, sendo este um
dos grandes desafios do sistema de justica na contempora-
neidade.

2 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E A
CONSOLIDACAO DOS PRECEDENTES JU-
DICIAIS

Conforme destaca Fredie Didier (2020, p. 67), cos-
tuma-se afirmar que o Brasil € um pais cujo Direito se estru-
tura de acordo com o paradigma do civil law, préprio da tra-
dicdo juridica romano-germanica, difundida na Europa con-
tinental. Contudo, cabe ressaltar que a identificacdo de uma
tradigdo juridica nao se faz apenas com a andlise do sistema
juridico, mas também da investigacao do papel e relevancia
dos operadores juridicos e o modo como se ensina o Direito.

Segundo o referido autor:
e ® ©»
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No Brasil, embora a importancia da opinido dos dou-
trinadores ainda seja bem significativa (caracteristica do
civil law), o destaque se tem atribuido a jurisprudéncia
(marca do commom law) é notavel, de que se serve de
exemplo a simula vinculante do STF. Nao obstante o
nosso ensino juridico se tenha inspirado no modelo da
Europa Continental (principalmente de Coimbra), ndo se
desconhecem atualmente indimeros cursos de Direito que
sdo estruturados a partir do exame de casos, conforme a
tradicdo do common law.

Conforme leciona Ricardo Mauricio Soares (2023, p.
206), atualmente, verifica-se uma crescente diluicdo das
fronteiras que separavam as experiéncias juridicas do sistema
de common law e civil law, por forga do recrudescimento dos
intercambios culturais entre as nagdes, havendo hoje uma
clara ampliacdo do papel da lei nas nagdes ligadas a tradicao
do common law e, de outro lado, a valorizacao das fontes
jurisprudenciais do direito e da sistematica do stare decisis
nos paises de tradicdo romano-germanica, processo este de
transicao paradigmatica que estd em curso no ordenamento
juridico brasileiro, mormente ap6s o advento da Constituigao
Federal de 1988 e do Cdédigo de Processo Civil brasileiro de
2015.

Diante dessas premissas, emerge no sistema juridico
brasileiro a criagdo de um sistema de precedentes, de forte
inspiracdo no common law, cuja institucionalizagao e forma-
lizagdo deu-se, sobretudo, com o advento do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, mais especificamente com as previsdes
dos artigos 926, 927 e 928. Desse modo, ao lado das indme-
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ras codificagoes legislativas (civil law), constréi-se um sis-

tema complexo de valorizacdo dos precedentes judiciais
com base no common law. (DIDIER, 2020, p. 68)

Estefania Barboza (2016, p. 151) sustenta que o pre-
cedente €, por definicdo, a pratica de decidir casos com base
nas decisdes tomadas em casos similares no passado por
meio de mecanismos que identificam a experiéncia comum
ou questdes semelhantes entre os casos.

Cabe ressaltar que precedente judicial, em termos ge-
rais, pode ser conceituado como uma decisao judicial que,
por possuir dada relevancia juridica, passa a servir como pa-
rametro no julgamento de casos semelhantes. Ou seja, o pre-
cedente € a decisdo judicial que delineia uma tese juridica,
a qual deve ser utilizada como base para decisdes posteriores
a respeito de determinado tema, cujo ntcleo elementar pode
servir de baliza para a decisdo futura de casos similares.

A compreensdo do sistema brasileiro de precedentes,
porém, impde que se estabelega uma distingao entre o con-
ceito de precedente, ja apresentado, e o de jurisprudéncia,
ao qual o Cédigo de Processo Civil de 2015 faz referéncia
em diversos dispositivos, de que é importante exemplo o ar-
tigo 926. Cabe destacar, a priori, que o termo jurisprudéncia
serve para designar um conjunto de decisoes judiciais, pro-
feridas pelos tribunais, sobre uma determinada matéria, em
um mesmo sentido.
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Percebe-se, pois, que ha uma diferenga quantitativa

fundamental entre precedente e jurisprudéncia. E que se falar
em precedente € falar de uma decisdo judicial, proferida em
um determinado caso concreto (e que servira de parametro
para a producao de futuras decisoes judiciais). Ja falar de ju-
risprudéncia é falar de um grande ndmero de decisées judi-
ciais, que estabelecem uma linha constante de decisoes a
respeito de certa matéria, permitindo que se compreenda o
modo como os tribunais interpretam determinada norma ju-
ridica. (CAMARA, 2018, p. 432).

O precedente, como exposto acima, é uma decisao
judicial tomada frente a um caso concreto que, ao preencher
alguns requisitos, pode servir como base norteadora para o
julgamento de casos similares. Ou seja, trata-se de uma tnica
decisdao que pode ser utilizada como exemplo para demais
demandas analogas.

Lado outro, a jurisprudéncia diz respeito a um con-
junto de decisées judiciais e interpretagoes de dispositivos
normativos que sao aplicadas no mesmo sentido, para uma
mesma matéria, pelos tribunais. Sendo assim, esse termo ju-
ridico ndo trata de apenas uma decisdo isolada, como é o
caso do precedente, mas sim sobre um conjunto de casos
que expressam o entendimento de um tribunal sobre deter-
minado tema juridico.

Conforme Ravi Peixoto (2022, p. 144), o precedente
ndo pode ser confundido com o termo jurisprudéncia, utili-

zado para denominar um conjunto de decisoes judiciais. A
e ® ©»

257




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

diferenciacao é essencialmente quantitativa, ja que a utiliza-

¢ao do termo precedente faz referéncia a uma decisao rela-
tiva a um caso particular, enquanto que, na utilizagao de ju-
risprudéncia essa referéncia dirige-se a um conjunto de deci-
sOes relativas a diversos casos concretos.

Nesse contexto, portanto, impde-se ter claro que falar
em precedente é falar de uma decisdo determinada, a qual
serve de base para a formagao de outra decisao, proferida em
processo posteriormente julgado. Por outro lado, falar de ju-
risprudéncia € falar de um conjunto de decisdes formadoras
de uma linha constante de entendimento acerca de determi-
nada matéria.

Vale aqui, também, destacar que os enunciados de su-
mula (que sdo extratos da jurisprudéncia dominante de um
tribunal) ndo sao precedentes. Afinal, se o precedente é uma
decisdo (proferida em processo anterior ao que agora se
busca julgar) e o enunciado de simula ndo é uma decisao,
mas algo que se constréi a partir de diversas decisdes, entdo
o enunciado de simula ndo é um precedente. Pode-se dizer,
porém, que precedentes e enunciados de simula sdo espé-
cies de um género: os padroes decisérios (expressdo que se
encontra, por exemplo, no texto do artigo 966, § 5° do CPC).
E como se verd, por meio de precedentes e de enunciados de
simula se busca, no ordenamento juridico brasileiro, a cons-
trucdo de mecanismos de padronizagdo deciséria, visando
principalmente (mas ndo exclusivamente) o gerenciamento

de casos e questdes repetitivas. (CAMARA, 2018, p. 433).
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Nesse contexto, portanto, conclui-se que precedente

judicial é a decisdao num dado caso concreto, cujo ntcleo
essencial pode orientar o julgamento de casos futuros e simi-
lares. Se reiterado, nasce a jurisprudéncia que, uma vez do-
minante, pode gerar a producdo de uma simula, enquanto
“extrato” ou enunciagao sintética e objetiva de um entendi-
mento jurisprudencial assentado (MANCUSO, 2015, p. 401-
402).

3  OS PRECEDENTES JUDICIAIS E A UNIFOR-
MIZACAO DA PRESTACAO JURISDICIO-
NAL

A criagdo de um modelo juridico de precedentes no
direito brasileiro surge como mecanismo para dar maior ce-
leridade a resolugdo de processos, ao mesmo tempo que
também contribui para uma maior isonomia e seguranga ju-
ridica, trazendo maior previsibilidade as decisoes judiciais.
Os precedentes judiciais, portanto, exercem um papel impor-
tante no sistema juridico brasileiro, contribuindo para unifor-
mizagdo da prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, conforme afirma Alexandre Freitas Ca-
mara (2018, p. 432), decidir com base em precedentes é uma
forma de assegurar o respeito a uma série de principios cons-
titucionais formadores do modelo constitucional de processo
brasileiro. O sistema brasileiro de precedentes judiciais
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busca assegurar, precipuamente, isonomia e seguranca juri-

dica. E que, como se verd ao longo desta exposicio, o direito
processual civil brasileiro conhece dois tipos de precedentes
(os vinculantes e os nao vinculantes, também chamados de
persuasivos ou argumentativos). E os da primeira espécie —
evidentemente os mais importantes na construcao do sistema
— destinam-se a garantir que casos iguais recebam respostas
juridicas iguais (isonomia), o que confere previsibilidade as
decisdes judiciais (segurancga juridica).

Os precedentes vinculantes, também chamados de
obrigatérios, correspondem a situagdo em que o precedente
judicial tem for¢a vinculante maxima, de forma que sua ratio
decidendi deve ser respeitada e aplicada por todos os magis-
trados e tribunais em casos concretos futuros. E o caso das
agoes de controle concentrado de constitucionalidade julga-
das pelo Supremo Tribunal Federal, dos enunciados de su-
mulas vinculantes, dos recursos extraordinarios e especiais
repetitivos, por exemplo.

Dentre os efeitos vinculantes, existem duas formas em
que essa caracteristica se expressa. A primeira delas é refe-
rente aos precedentes verticalmente vinculantes, os quais
possuem a sua ratio decidendi necessariamente observada
pelas cortes hierarquicamente inferiores, como é o caso da
observancia dos tribunais regionais e locais de determinado
precedente criado pelo Supremo Tribunal Federal.
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Além desta, a segunda forma é o precedente horizon-

talmente vinculante. Estes sao os precedentes que possuem
efeito vinculante dentro do préprio 6rgao que o originou, de
forma que sua forca vinculante fica restrita a circunscricao
daquele tribunal local - como é o caso de Incidente de Reso-
lugdo de Demandas Repetitivas, julgados pelas Cortes Esta-
duais.

Portanto, a forga vinculante dos precedentes judiciais
manifesta-se pela necessidade de observancia, em processos
com casos semelhantes, da regra de direito originada no jul-
gamento do caso paradigma a partir da interpretacao da
questdo juridica relevante feita pelo 6rgao competente. E,
para identificar o que realmente foi decidido no precedente,
é importante analisar dois elementos essenciais da decisao
judicial: a ratio decidendi e o obter dictum.

Conforme Paula Sarno (2022, p. 249), a ratio deci-
dendi seria 0 motivo determinante da decisdo, a razao juri-
dica, isto é, o fundamento juridico da decisao, a opgao her-
menéutica, de interpretagdo da norma, naquele caso, e que
é determinante para a conclusdo judicial. Ja o obter dictum
seria uma razao ou raciocinio juridico, que consta na funda-
mentagao da decisdo, contudo, trata-se de colocagao juri-
dica acesséria, secunddria e dispensavel para que se chegue
aquela conclusdo, ou seja, ndo é determinante nem decisiva
para a conclusdo alcangada.
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Ricardo Mauricio Soares (2023, p. 208-209) também
traz a distincdo dos conceitos de a ratio decidendi e o obter

dictum. Segundo ele, a ratio decidendi seria o elemento es-
sencial da fundamentagdo no juizo decisério, destacando
que o efeito vinculante ai residiria. Lado outro, obter dictum
consubstancia-se em qualquer argumento adicional ou inci-
dental, exposto na motivagao do julgado, que se afigure
como um juizo provisério ou secunddrio, ndo apresentando,
portanto, influéncia relevante e substancial para a tomada de
uma decisdo judicial e a respectiva solugao de uma determi-
nada demanda.

José Rogério Cruz (2004, p. 175), por sua vez, afirma
que a ratio decidendi constitui a esséncia da tese juridica su-
ficiente para decidir o caso concreto e que vincula os julga-
mentos futuros. A ratio decidendi ndo é individualizada pelo
6rgdo julgador que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em
momento posterior, a0 examinarem-na como precedente,
extrair a norma legal, abstraindo-a do caso, que podera ou
ndo incidir no caso concreto.

Quanto aos precedentes judiciais persuasivos, en-
tende-se que sdo aqueles em que a sua ratio decidendi nao
precisa obrigatoriamente ser observado e seguido pelos jui-
zes em casos concretos analogos aquele que originou o pre-
cedente. Sendo assim, o juiz tem a faculdade de observé-lo
ou ndo. Cabe destacar que, embora o precedente judicial
com efeito persuasivo ndo tenha forca vinculante méxima, o

magistrado ao rejeitar a sua aplicagdo no caso concreto, deve
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fazé-lo de forma fundamentada, demonstrando de modo jus-

tificado a ndo aplicagao do precedente.

Partindo-se para a analise dos precedentes elencados
pelo artigo 927 do CPC, cabe verificar a intensidade da forca
vinculante prevista nas hipéteses ali elencadas. Conforme o
referido artigo, os juizes e os tribunais observardo: | - as de-
cisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula
vinculante; 1l - os acordaos em incidente de assuncao de
competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario
ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Impende, contudo, definir quais sdao os precedentes
vinculantes e quais sdo os precedentes ndo vinculantes. Por
uma leitura isolada do artigo 927 do CPC poderia achar- se
que todos os pronunciamentos ali indicados (decisao do Su-
premo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade; enunciados de simula vinculante; acordaos
em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao
de demandas repetitivas e em julgamentos de recursos extra-
ordindrios e especial repetitivos; enunciados de simula do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Su-
premo Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

orientagao do plenario ou do 6rgao especial dos tribunais)
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seriam precedente vinculantes. Nao é isto, porém, que re-

sulta de uma interpretagao sistematica do ordenamento bra-
sileiro, o que sera demonstrado a seguir.

Conforme Alexandre Freitas (CAMARA, 2018, p. 440),
a exigéncia, prevista no caput do artigo 927 do Cédigo de
Processo Civil, de que os 6érgaos jurisdicionais observarao o
que ali estd elencado indica, tdo somente, a exigéncia de que
tais decisdes ou enunciados sejam levados em conta pelos
juizes e tribunais em suas decisoes. Em outras palavras, o ar-
tigo 927 cria, para juizes e tribunais, um dever juridico: o de
levar em consideragao, em suas decisdes, os pronunciamen-
tos ou enunciados sumulares indicados nos incisos do artigo
927. Dai nao resulta, porém, qualquer eficicia vinculante.
Esta, quando existente, resultara de outra norma, resultante
da interpretacao de outro dispositivo legal (e que atribua ex-
pressamente tal eficacia). Nao existindo essa outra norma,
atributiva de eficacia vinculante, a decisdo ou o enunciado
serd meramente persuasivo, argumentativo (e, portanto, nao
vinculante), o que gerard, para os juizes e tribunais um 6nus
argumentativo: o de inserir, na decisdao que deles se afaste,
uma fundamentagao especifica e adequada para tal afasta-
mento, ndo sendo legitimo simplesmente que o juiz ou o tri-
bunal ignore aquele precedente ou enunciado como se o
mesmo nao existisse. Assim é que tém eficacia vinculante as
decisdes e enunciados indicados nos incisos | a Ill do artigo
927; e sao meramente argumentativas as decisdes e verbetes
de que tratam os incisos IV e V do mesmo artigo. Passaremos,

+O» ® ©
264




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

a seguir, a andlise de cada uma das referidas hipéteses, com

base no entendimento de Alexandre Freitas (2018, p. 440-
442).

Conforme o referido autor, as decisdbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade (ar. 927, 1) tém
eficacia vinculante por forca do disposto no art. 102, § 2° da

|. /"

Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual: “as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e nas acoes
declaratérias de constitucionalidade produzirdao eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e a administragao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Ja a eficacia vinculante dos enunciados de simula
vinculante (ar. 927, 1) provém do art. 103-A da Constituicao
Federal, segundo o qual terdo eles “efeito vinculante em re-
lagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administra-
¢do publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”.

Quanto a eficacia vinculante dos acérdaos proferidos
em incidente de assuncao de competéncia (art. 927, 1ll), vem
estabelecida no art. 947, § 3°, segundo o qual: “o acérdao
proferido em assungdo de competéncia vinculard todos os
juizes e 6rgados fraciondrios, (...)”. Os acérdaos proferidos no
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas (art. 927, 1ll) também tém eficacia vinculante, a qual de-

corre do disposto no art. 985, por forga do qual: “julgado o
e ® ©»
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incidente, a tese juridica nele firmada serd aplicada: I - a to-

dos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questdao de direito e que tramitem na area de juris-
dicdo do respectivo tribunal, inclusive aquelas que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regiao; Il —
aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e
que venham a tramitar no territério de competéncia do tribu-
nal (...)”

No que se refere aos acérdaos prolatados no julga-
mento de recursos extraordinarios ou especiais repetitivos
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Supremo Tribunal de
Justica, respectivamente (art. 927, 11l), tém eles eficacia vin-
culante por forca do disposto no art. 1.040, segundo o qual,
uma vez publicado o acérdao paradigma, se negara segui-
mento aos recursos extraordindrios ou especiais que estive-
rem sobrestados na origem quando o ac6rdao recorrido coin-
cidir com a tese firmada (art. 1.040, 1); o 6rgdo que tenha
proferido o acérdao recorrido que contrarie a tese firmada
reexaminara o caso para aplicagao da tese (art. 1.040, II); os
processos ainda nao julgados seguirdo para julgamento e
aplicacao da tese firmada pelo tribunal superior. (art. 1.040,
).

Por fim, quanto aos efeitos ndo vinculantes, deve-se
ter em vista as hipoteses elencadas nos incisos IV e V do art.
927 do Cédigo de Processo Civil, quais sejam: (i) os enunci-
ados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Supremo Tribunal de Justica em matéria
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infraconstitucional (ar. 927, 1V) e (ii) a orientacao do plenario

ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. (art.
927, V). Em ambas as hipéteses previstas, os efeitos da deci-
sao sao meramente argumentativos ou persuasivos.

De todo o exposto, impende ter claro, porém, que a
existéncia de precedentes vinculantes ndo dispensa o juiz ou
tribunal de, diante de casos idénticos, nos quais se tenha de
aplicar a tese firmada, respeitar o principio do contraditério
e fundamentar adequadamente a decisao judicial. Nao é por
outo motivo, alids que o § 1° do art. 927 estabelece que: “os
juizes e tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo”.
Em outros termos, no julgamento da nova causa incumbe ao
juiz ou tribunal partir do precedente para, demonstrando
através de fundamentagdo analitica que os fundamentos de-
terminantes daquela decisdo anterior sdo aplicdveis ao caso
presente, julgando-se o novo caso do mesmo modo que o
anterior motivadamente. (CAMARA, 2018, p. 443).

4 A HERMENEUTICA POS-POSITIVISTA E A
INTERPRETACAO JUDICIAL

O processo jurisdicional evoluiu e ampliou a abran-
géncia da sua atuacdo, deixando de servir apenas a constru-
¢do de uma norma juridica que regula a situagdo concreta
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submetida a apreciagao do 6rgao jurisdicional para contem-

plar outras matrizes, camadas, efeitos e consequéncias ad-
vindas do exercicio da atividade heterocompositiva estatal.
Com essa afirmagdo nao se nega que o processo contenha
essa atividade criativa, tendo em vista que diante de um con-
flito de interesses acerca da aplicagdo do direito em abstrato,
o Estado-Juiz deve analisar a lei, interpreta-la e proferir a so-
lucdo impositiva para pacificacio do litigio. (CONIJUNIOR.,
2024, p. 444).
Conforme Ricardo Mauricio Soares (2019, p. 204):

O fenémeno juridico p6és-moderno passa a valorizar
a dimensdo discursivo-comunicativa. Entende-se que o di-
reito € uma manifestacdo da linguagem humana. Logo, o
conhecimento e a realizagdo do ordenamento juridico
exigem o uso apropriado dos instrumentos linguisticos
(...). Torna-se, cada vez mais plausivel, o entendimento de
que os juristas devem procurar as significagdes do direito
no contexto de interacdes comunicativas. Desse modo, a
linguagem afigura-se como condigao de exterioridade dos
sentidos incrustados na experiéncia juridica.

Nesse sentido, asseveram Edmundo Arruda e Marcus
Fabiano (2002, p. 326-327) que, quando qualificamos como
complexa a atividade interpretativa, apenas salientamos, na
mobilizagdo dessas multiplas faculdades psiquicas, o acopla-
mento de estados interiores ao mundo externo pela via do
principal instrumento, a linguagem. Por isso mesmo, a inter-
pretacdo ndo se reduz a uma atividade passiva.

Sob o influxo do pensamento pés-positivista, crista-
liza-se um novo modelo interpretativo. Entende-se que o ato
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de interpretar e aplicar o direito envolve o recurso perma-

nente a instancias intersubjetivas de valoragao. A hermenéu-
tica juridica dirige-se a busca de uma dinamica voluntas le-
gis, verificando a finalidade da norma em face do convivio
em sociedade. Desse modo, o relativismo potencializa uma
hermenéutica juridica construtiva, voltada para o imple-
mento da justica social. Na transicdo pés-moderna, € esse
fendmeno juridico plural, prospectivo, discursivo e relativo
que abre margem para o surgimento do pés-positivismo juri-
dico, como movimento que busca superar a dicotomia entre
jusnaturalismo e positivismo juridico na fundamentagao do
significado de um direito justo. (SOARES, 2019, p. 206).

Conforme destaca Luis Roberto Barroso (2022, p.
246):

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagao
da raz3o pratica, na teoria da justica e na legitimagao de-
mocrdtica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empre-
ender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas
sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse pa-
radigma em construgdo, incluem-se a reentronizagao dos
valores na interpretagdo juridica, com o reconhecimento
de normatividade aos principios e de sua diferenca quali-
tativa em relagdo as regras; a reabilitacdo da razdo prética
e da argumentagdo juridica; a formagdo de uma nova her-
menéutica (...).

Para Dirley da Cunha Janior (2022, p. 197), ha uma
relagdo mutua entre a hermenéutica e a interpretagao juri-
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dica. Para ele, a hermenéutica é o dominio da ciéncia juri-

dica que se ocupa em formular e sistematizar os principios
que subsidiardo a interpretagdo; Ja a interpretagao juridica
deve ser entendida como a atividade pratica de se atribuir
sentido e alcance das disposicdes normativas, com a finali-
dade de aplica-las a situagbes concretas, pois interpretar é
determinar o contetido e o significado dos textos visando so-
lucionar o caso concreto. A interpretagao, portanto, envolve
duas atividades: uma voltada a construir o sentido do enun-
ciado normativo e outra destinada a concretizar o enunciado
e, nesse sentido, apresenta-se também como uma técnica de
reducdo da distancia que existe entre a generalidade dos tex-
tos normativos e a singularidade do caso concreto. Assim,
interpretar € também concretizar; e concretizar é aplicar o
enunciado normativo a situagdes concretas.

Para Gadamer (1997, p. 10-11), a hermenéutica é uma
teoria da compreensdo em que o contexto histérico presente
é sempre algo determinante na atividade interpretativa. Por
sua vez, a interpretagdo de um texto ndo é uma abertura pas-
siva, mas uma interagdo dialética que se faze por meio da
linguagem. A compreensao humana € histérica, linguistica e
dialética. A interpretagao €, sobretudo, a elucidacao da rela-
¢ao, o didlogo que o intérprete estabelece com o texto.

Como assevera Robert Alexy (1989, p. 221), na corre-
lagdo entre o preceito normativo e a situagao fatica, o intér-
prete/aplicador estende uma ponte sobre a distancia que ha

e ® ©
270




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

entre o texto da norma e o fato. Assim, a tarefa da interpreta-

¢do consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, na
sua aplicacao; e que a aplicagdo nido é uma etapa eventual
do fendbmeno da compreensao, mas um elemento que a de-
termina desde o principio e no seu conjunto

Para Luis Roberto Barroso (2022, p. 265), a hermenéu-
tica juridica € um dominio tedrico, especulativo, voltado
para a identificagdo, desenvolvimento e sistematizagao dos
principios de interpretagdo do Direito. A interpretacao juri-
dica consiste na atividade de atribuir sentido a textos ou ou-
tros elementos normativos (como principios implicitos, cos-
tumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar
problemas. Trata-se de uma atividade intelectual informada
por métodos, técnicas e parametros que procuram dar-lhe le-
gitimidade e racionalidade. A aplicagdo de uma norma juri-
dica é o momento final do processo interpretativo, isto é, sua
incidéncia sobre os fatos relevantes. Na aplicacao se dd a
conversao da disposicdo abstrata em uma regra concreta,
com a pretensio de conformar a realidade ao Direito. F nesse
momento que a norma juridica se transforma em norma de
decisao.

Disso decorre a nova concepc¢ao que se deve ter sobre
a interpretacao juridica. Cuida-se de uma importante ativi-
dade de adaptacao e inser¢ao do Direito a sua realidade,
uma maneira de preservar a dialética que deve existir entre o
Direito e a realidade. Logo, uma nova hermenéutica que leva
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a uma nova interpretagao deve repelir o reducionismo tradi-

cional da atividade interpretativa. O que se interpreta é o
texto a luz do caso ao qual ele vai ser aplicado e concreti-
zado; logo, o que se busca na interpretacdo é construir o sen-
tido do texto da norma em relacdo a sua realidade (eis a
norma, como resultado da interpretagdo), circunstancia que
prestigia uma vontade propria da disposicao normativa inter-
pretada. (CUNHA JUNIOR, 2022, p. 199-200)

Conforme Coni Jdnior (2024, p. 444-445), no contexto
das decisoes judiciais, é possivel observar claramente uma
dupla dimensao. De um lado, a tradicional funcao de regu-
lagdo da solugao para o caso concreto, com a criagdo de uma
norma juridica especifica com eficdcia inter partes e de outro
um aspecto criativo ligado a formagao de um precedente ju-
dicial, no sentido de se identificar uma norma juridica geral
criada mediante argumentacgao juridica, solucao daquele li-
tigio especifico, da qual é possivel se extrair fundamentos
normativos determinantes com aptidao de servirem de para-
metro para julgamento de outros casos semelhantes no fu-
turo, o que representard maior isonomia nas decisoes judici-
ais.

De igual forma, Luiz Marinoni, Sérgio Arenhart e Da-
niel Mitidiero (2016), complementam o entendimento, enal-
tecendo a visao atual de compreensdo do processo jurisdici-
onal:

(..) decisdo judicial ndo sé como meio de solucdo de
determinado caso concreto, mas também como meio para
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promogao da unidade do direito. Mais precisamente, che-
gou-se a conclusdo de que em de terminadas situagdes, as
razbes adotadas na justificagdo das decisdes, servem
como elementos capazes de reduzir a indeterminagdo do
discurso juridico, podendo servir como concretizagoes re-
construtivas de mandamentos normativos. Isso despertou
a doutrina e o novo Cédigo para o significado da interpre-
tacdo judicial do direito dentro da ordem juridica.

Assim, fala-se, portanto, no potencial criativo do pro-
cesso jurisdicional para além da norma do caso concreto
contida na conclusdo, para abranger também a formacao de
“rationes decidendi” como elemento normativo do prece-
dente judicial de potencial universalizante eventualmente
vinculante no futuro desde que respeitada as regras proces-
suais e garantias fundamentais daqueles que possam vir a se
submeter a norma juridica dali criada. (CONIJUNIOR, 2024,
p. 447).

5 A HERMENEUTICA E SUA INFLUENCIA NA
APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Conforme ja fora explicitado no presente trabalho, a
ratio decidendi compreende a motivacao da decisado, o fun-
damento utilizado pelo magistrado para chegar a determi-
nada decisao do caso concreto, a qual podera servir como
direcionamento juridicos para futuras decisdes. Nesse sen-
tido, defende-se que a ratio decidendi pode ser considerada
o nucleo do precedente, ou seja, argumentos que levam a
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construgao do entendimento juridico veiculado no prece-

dente, que envolve a interpretagao juridica aplicada ao caso,
com base nos fatos relevantes e na motivagao juridica pro-
priamente dita, resultando em uma extracao da regra de di-
reito geral que serd aplicada aos casos supervenientemente
semelhantes.

Para Francisco Rosito (2012, p. 107), a ratio deci-
dendli seria a esséncia da tese juridica pertinente para decidir
determinado caso concreto, ou seja, trata-se de uma regra de
direito a ser aplicada ao caso, sendo composta dos seguintes
requisitos: indicagdo dos fatos relevantes (declaracao dos fa-
tos materiais); raciocinio légico-juridico usado na delibera-
¢ao (as razoes legais) e o juizo decisério empregado na reso-
lugdo da lide (julgamento).

Conforme Fredie Didier Jr., Leonardo Cunha e Paula
Sarno (2020), a ratio decidendi,é a norma geral e por isso
mesmo universalizavel que se encontra na fundamentagao
do julgado que encerra as razbes que justificaram a decisao,
ou seja, seus fundamentos determinantes, e da qual decorre
a norma juridica que foi fixada no dispositivo. Quando uma
ratio decidendl, construida a partir de um caso concreto, co-
meca a ser aplicada reiteradamente em varios casos similares
a situagao especifica que gerou precedente, temos o que se
denomina de jurisprudéncia
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Decerto, a norma geral criada pelo magistrado encon-

tra-se intimamente vinculada aos fatos que lhe deram ori-
gem, pelo que é elemento fundamental da ratio decidendi a
descricdo do fato que oportunizou a controvérsia juridica,
porquanto indissocidvel da tese juridica acolhida pelo julga-
dor. Essa dimensao fatica da ratio decidendi se subdivide en-
tre o fato principal e as circunstancias, que sdo os eventos
que circundam este fato como acontecimento primordial.
(SOARES, 2023, p. 205).

Dessa forma, em uma decisao com base em preceden-
tes, o julgador examina o caso, considerando os fatos e sua
qualificagao juridica bem como o direito pleiteado pelas par-
tes. Ap6s, verifica a existéncia de semelhancgas relevantes en-
tre o caso que deve ser decidido e os precedentes existentes
sobre o tema e, entdo, percebendo que existem semelhangas
entre o caso a ser decidido e algum dos precedentes em ana-
lise, extrai a ratio decidendi do precedente para, finalmente,
decidir se ira aplicar ou ndo o precedente, estando autori-
zado a sua ndo aplicagdo somente nos casos de distingao ou
superacao do entendimento. (FENSTERSEIFER, 2016, p. 8).

Conforme Ricardo Mauricio Soares (2023, p. 208), a
descricao do fato e das circunstancias afigura-se parte pri-
mordial do precedente judicial, consubstanciando-se numa
regra ligada aos fatos da demanda originaria, razao pela qual
ser indispensavel a explicitagdo formal do acontecimento
concreto como fundamento implicito da tese juridica ado-
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tada. A seu turno, o raciocinio judicial desponta como o ele-

mento do precedente que se refere ao caminho percorrido
pelo julgador na operagao de subsungdo da norma juridica
ao fato, compreendendo os critérios de interpretagao dos fa-
tos e da indicagao dos principios e regras aptos a contribuir
para o processo hermenéutico. Por fim, o juizo decisério
apresenta-se como o elemento central, exprimindo a tese ju-
ridica indicada como fundamento do provimento emanado
no feito em julgamento.

Paula Sarno Braga (2022, p. 250) destaca que a for-
magao do precedente pressupde que o tribunal fundamente
a decisao que lhe da origem, com observancia da exigéncia
do artigo 489, § 1°, inciso IV (e outros incisos), c/c o artigo
927, § 1°, CPC, para analisar todos os argumentos trazidos
no processo, sobretudo os contrarios a tese adotada. Mas s6
podem ser considerados os argumentos submetidos ao con-
traditério efetivo, sobre os quais todos os interessados te-
nham sido ouvidos. Na interpretagao e aplicacao desse pre-
cedente deve ser identificada a ratio decidendi e justificada
a semelhancga fatica (ou ndo) do caso que lhe deu origem
com o caso em julgamento, exigindo-se, na construcao de
seu texto, a observancia das regras insculpidas no artigo 489,
§ 1°, sobre a fundamentagdo adequada quanto a distingdo e
superacgao.

Alexandre Freitas Camara (2018, p. 438) afirma que
resulta do dever de integridade a exigéncia de que juizes e

tribunais, ao decidir, levem em consideracao tudo quanto ja
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se decidiu anteriormente sobre a mesma matéria. Conse-

quéncia disso é que por forgca do dever de integridade, ficam
os 6rgaos jurisdicionais obrigados a utilizar as técnicas de
distincdo e superagdo dos precedentes sempre que isso se
faca necessario para adequar seu entendimento as caracte-
risticas do caso concreto ou a interpretacdo contemporanea
do ordenamento juridico.

Ricardo Mauricio Soares (2023, p. 209-210) destaca
as técnicas de hermenéutica de interpretacao, aplicagdo e
superacao de precedentes, dentre as quais esta a técnica de
distingdo (distinguishing) e de superagao (overruling). O dis-
tinguishing figura como uma técnica de interpretagao e apli-
cagao do precedente, utilizada para os casos em que houver
diferenca entre o caso concreto e o paradigma, seja pela falta
de coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e os
que embasaram a ratio decidendi constante do precedente,
seja porque, inobstante exista certa aproximagao entre eles,
alguma singularidade no caso, em julgamento, possibilita o
afastamento da aplicacao dos precedentes.

Nessa linha de raciocinio, Thomas Bustamante (2012,
p. 471) salienta que o distinguishing pode se manifestar de
duas formas no plano da estratégia argumentativa, seja pelo
reconhecimento de uma excegao direta a regra judicial invo-
cada, justificada por circunstancias especiais no caso em jul-
gamento, seja pelo estabelecimento de uma excegao indi-
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reta, hipétese na qual os fatos do caso presente sao reclassi-

ficados como algo diferente, com a finalidade de evitar a
aplicagao de um dado precedente judicial.

Portanto, a técnica de distingao (distinguishing) refere-
se a uma modalidade de afastamento do precedente judicial
em que a regra da qual o tribunal se afasta permanece valida,
mas ndo é aplicada como fundamento num discurso de apli-
cagao no qual ou se estabelece uma excegdo anteriormente
ndo reconhecida, ou se utiliza de um argumento contrario
para fixar uma interpretagao restritiva da ratio decidendi do
precedente invocado na hipdtese de se concluir que o fato
sub judice nao pode ser subsumido ao precedente.

Conforme Wagner Arnold Fensterseifer (2016, p.4),
aplicar a distinguishing é o oposto de raciocinar por analo-
gia. Quando se distingue um caso de outro, o argumento uti-
lizado aponta que os fatos do caso precedente sdo, em al-
guma medida, diferentes dos fatos do caso em julgamento,
de tal modo que as razbes fundamentais do precedente nao
deverdo ser aplicadas ao caso em julgamento, realizando-se
uma excegao que permite que o julgador se afaste da aplica-
cdo do precedente. Em suma, verifica-se que o precedente
seria aplicavel para solucionar o caso; todavia, a existéncia
de alguma peculiaridade existente no caso em julgamento
que nao existia no caso precedente autoriza que o julgador
excepcione a aplicagio do precedente, que permanecerd va-
lido, mas tera seu sentido reduzido para se adaptar ao caso

concreto.
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Lado outro, a técnica de superagdo (overruling) trata-

se de um procedimento hermenéutico através do qual um
precedente perde a sua forca vinculante, sendo entao substi-
tuido por outra ratio decidendi. A ocorréncia do overruling
pode ser justificada por varias razdes dentre as quais: a mo-
dificagao das condigdes econdmicas, politicas e culturais de
uma sociedade; a mudanga de composicao do tribunal que
formulou o precedente; a revogagao do dispositivo norma-
tivo que servia de fundamento decisério; ou a violagao direta
ao contetdo de determinado precedente. (SOARES, 2023, p.
210).

Segundo a licao de Fredie Didier Jr. (2009, p. 393), o
overruling, a exemplo da revogagdo de uma lei por outra,
pode ocorrer de forma expressa ou tacita, conforme o tribu-
nal manifeste seu interesse patente em assumir uma nova ori-
entacdo hermenéutica, abandonando a anterior, ou adote
posicdo contrdria a previamente esposada, sem, contudo,
dispor diretamente sobre o assunto.

A técnica do overruling significa justamente a possi-
bilidade de superagao do precedente que ndo se encontra
mais em relacdo de coeréncia com o ordenamento. Contudo,
cabe destacar que a fundamentagao da decisdao que supera
um precedente deverd ser sempre mais detalhada e porme-
norizada do que a decisdo que aplica o precedente. Isso por-
que o 6nus argumentativo da decisdo que alega a superacao
do entendimento constante do paradigma precisa demonstrar

de forma racional e convincente que, de fato, o precedente
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que seria aplicavel ao caso ndo deve mais permanecer vi-
gendo no sistema. (FENSTERSEIFER, 2016, p. 7).

Percebe-se, pois, que todo sistema fundado em prece-
dentes precisa, para funcionamento adequado e compativel
com a exigéncia de constante evolugdo do ordenamento ju-
ridico, reconhecer a possibilidade de distingdes e supera-
¢oes. Na distingao (distinguishing), o precedente nio serd se-
guido quando o juiz distinguir o caso sob julgamento, de-
monstrando, fundamentalmente, tratar-se de situagao parti-
cularizada por hipétese fatica distinta, a impor solugao juri-
dica diversa. A superagao (overruling), por sua vez, evita o
engessamento do sistema juridico e reconhece que se houver
mudangas faticas e juridicas que deram origem a dado pre-
cedente, ele podera ser superado. Portanto, é preciso reco-
nhecer que os precedentes sdo criados a partir de certas cir-
cunstancias que devem permanecer presentes, para que eles
possam continuar a ser aplicados. (CAMARA, 2018, p. 444).

Assim, ainda que a teoria dos precedentes atribua as
cortes a competéncia para indicar qual o sentido do direito
posto, esse poder somente se legitimara quando for exercido
de forma racional e convincente. A fundamentacao da deci-
sdo deve operar como meio para que se possam justificar as
escolhas feitas pelo julgador, que devera expressar de forma
clara e transparente suas valoragoes e decisdes sobre a inter-
pretacdo e aplicagdo do direito ao caso concreto, permi-
tindo, com isso, o controle intersubjetivo de sua racionali-

dade. (FENSTERSEIFER, 2016, p. 8).
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Em face de todo o exposto, pode-se afirmar que a dou-

trina do stare decisis e as respectivas técnicas hermenéuticas
de interpretagao, aplicagao e superagdo dos precedentes de-
monstram o notavel esfor¢o da ciéncia juridica para conce-
ber e operacionalizar uma engrenagem institucional capaz
de conferir aos tribunais a previsibilidade e a estabilidade no
plano decisério, bem como a flexibilidade necessdria para o
tratamento mais justo das especificidades dos casos concre-
tos pelos 6rgaos judicantes. (SOARES, 2023, p. 212).

6  CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da previsao de instrumentos processuais im-
portantes, que visam promover uma prestagao jurisdicional
mais efetiva, justa, célere aos jurisdicionados, o sistema de
precedentes emerge no ordenamento juridico brasileiro
como mecanismo cuja finalidades é tornar o sistema juridico
mais uno e coeso.

Nesse sentido, mudancas significativas surgiram tanto
no ambito constitucional quanto processual, sobretudo com
a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45 de 2004,
que, alterando o art. 102, § 2° e art. 103-A da CF/88, trouxe
a previsao de forga vinculante e erga omnes para as decisoes
de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de acdo de controle concentrado de constitucionalidade e
para as Simulas Vinculantes do mesmo Tribunal.
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Ademais com a promulgacao do Cédigo de Processo

Civil de 2015, e a previsao contida nos artigos 926, 927 e
928, estabeleceu-se um complexo sistema de precedentes ju-
diciais visando dar maior previsibilidade e celeridade as de-
cisdes judiciais, a fim de promover uma prestagao jurisdicio-
nal mais segura e num prazo razodvel, evitando-se decisdes
diferentes acerca de casos similares.

Assim, através de técnicas de hermenéutica e interpre-
tagdo judicial voltadas a aplicagdo do direito coadunadas ao
pOs-positivismo contemporaneo, o sistema juridico brasileiro
tem, ao longo das ultimas décadas, envidado esforgos para
garantir um acesso a justica com maior estabilidade e unifor-
midade, por meio de diretrizes normativas que possam ser
aplicadas de forma isondmica as situagoes semelhantes.

Desse modo. a criagdo do modelo juridico brasileiro
de precedentes tem se pautado na necessaria busca pela uni-
formizacao das decisdes por meio de uma prestagao jurisdi-
cional pautada pelos principios da seguranca juridica, da
previsibilidade das decisdes judiciais, da razoavel duragao
do processo, da celeridade e da efetividade processual.
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CIBERCRIMES SEXUAIS CONTRA MULHE-
RES: ENFOQUES JURIDICO-PENAIS

Victor Pedreira dos Santos'

Resumo: Quando se trata de crimes cibernéticos, o tema tem gerado muito de-
bate, especialmente no que diz respeito aos crimes em si e sua conexdao com
crimes sexuais contra mulheres. A crescente prevaléncia desses crimes e as cres-
centes demandas por justica por parte das vitimas indicam um grande desafio na
protecdo de seus direitos fundamentais. Muitos ainda consideram a internet um
espago ndo regulamentado, o que facilita a disseminagdo de atos criminosos.
Nesse contexto, é crucial compreender como o direito penal brasileiro responde
a esses crimes, identificar mecanismos legais de protegdo as vitimas e analisar o
impacto dessas agdes nas esferas juridica e social. Este estudo tem como objetivo
analisar a composicao atual dos crimes cibernéticos sexuais contra mulheres por
meio de uma revisdo bibliografica qualitativa. O estudo explora a relagdo entre a
violéncia de género e o debate publico, bem como os meios legais existentes para
responsabilizar os perpetradores. Os resultados apontam lacunas na aplicagdo
das normas vigentes e destacam a necessidade de avangar na legislacdo e no
desenvolvimento institucional para garantir a protegdo efetiva das vitimas. O es-
tudo conclui que o combate a esse tipo de crime requer ndo apenas medidas
legais, mas também agdes educativas e politicas pdblicas voltadas a prevencao e
ao apoio as vitimas.

Palavras-chave: Cibercrimes. Crime sexual. Legislagdo.

1 INTRODUCAO

O crescente nimero de condigdes favoraveis que fa-
cilitam a pratica e o tratamento de crimes cibernéticos indica
ndo apenas o surgimento de novos crimes, mas também a
facilitacdo de alguns ja existentes. Isso deu origem a um
campo de atividade criminosa conhecido como crime virtual

' Mestrando em Direito pela UFBA.
+Ob © ©
286




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

ou crime cibernético. Costa (2023) demonstra que nado existe

um consenso universal quanto a definigao de crime ciberné-
tico na terminologia juridica. Diversos termos tém sido em-
pregados para descrever atividades ilegais que envolvem o
uso de computadores, a transmissao de dados e a destruicao
de ativos legais, entre outros aspectos associados.

Nos ultimos anos, com a ampla disseminacao da in-
ternet, o nimero de crimes digitais no Brasil atingiu niveis
alarmantes. Com o rapido desenvolvimento da tecnologia,
esse tipo de crime se tornou cada vez mais frequente e co-
mecou a migrar do ambiente online para o campo juridico.
Apesar dos avancgos tecnolégicos que proporcionam benefi-
cios, eles também facilitam crimes virtuais que afetam nega-
tivamente as vitimas. Santos e Nascimento (2022) discorrem
que as variedades de crimes sexuais cometidos no ambiente
digital sdo inimeras e muitos deles se enquadram no Cédigo
Penal Brasileiro. No entanto, o aumento da incidéncia desses
crimes sugere a ineficacia dos mecanismos de prevencao
para coibir esse comportamento ilegal, de modo que o di-
reito a liberdade sexual ndo é plenamente garantido.

Ao mesmo tempo, deve-se enfatizar que a maneira vi-
avel de remediar os danos por tras desses crimes ainda é bus-
car uma criminalizacdo efetiva. Isso reside principalmente na
compreensao do que é crime cibernético, como a legislacao
pode proteger os direitos das vitimas e quais os desafios en-
frentados pelas leis penais baseadas em tais crimes. Souza

(2024) reflete que no cendrio juridico atual, a importancia de
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abordagens juridicas e estratégicas para o combate ao trafico

de dados tem se tornado cada vez mais proeminente. A con-
vergéncia entre direito e tecnologia da informagao apresenta
desafios singulares que exigem uma resposta inteligente e
multidisciplinar.

Portanto, as questdes acima mencionadas relaciona-
das ao crime cibernético sao frequentemente discutidas, ex-
plorando as possiveis consequéncias de tais crimes e quais
leis garantem os direitos das vitimas, especialmente as mu-
lheres. Filho et al. transcorrem que com o desenvolvimento
das redes sociais, o cendrio de realidade virtual passou a afe-
tar diretamente as relagdes interpessoais, tornando-se uma
forma de regular e proteger dados sensiveis. Em 2018, a
LGPD (Lei Geral de Prote¢cao de Dados) foi elaborada e pro-
mulgada. No entanto, ap6s o caso Carolina Dieckmann, foi
promulgada a Lei 12.737/2012.

Souza (2024) enfatiza que na sociedade contempora-
nea, o vazamento e uso indevido de informagoes tem tido
um profundo impacto nas esferas social e cultural, pene-
trando em todas as areas da vida cotidiana. A comercializa-
cao ilegal de dados pessoais nao so viola direitos fundamen-
tais, como também tem um impacto complexo na estrutura
social.

Nesse sentido, torna-se importante discutir e analisar
a legislacdo brasileira vigente sobre crimes cibernéticos e
apresentar os desafios que o direito penal enfrenta na pratica.
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Portanto, torna-se essencial explorar a questao dos crimes ci-

bernéticos relacionados aos crimes sexuais contra mulheres,
pois € necessdrio abranger as questdes urgentes a serem re-
solvidos, possiveis aprimoramentos legislativos e agdes de
promocao dos direitos das vitimas, dando ao assunto o su-
porte que merece.

Nesse sentido, é necessario discutir a questao dos cri-
mes cibernéticos de forma mais desagregada, tanto no am-
bito legislativo quanto no penal. A partir disso, algumas ques-
tdes se tornam cruciais, dentre as quais: O direito penal e a
legislagdo brasileira sdo capazes de garantir os direitos das
vitimas desse tipo de crime? Especialmente no que se refere
aos crimes cibernéticos sexuais contra mulheres, é eficaz a
condenacao desse crime?

Para responder as questdes acima, o objetivo geral
deste artigo € analisar a situagao atual do crime cibernético,
avaliar o contexto legal e legislativo relevante e explorar a
aplicabilidade da legislacao brasileira a esse tipo de crime e
seus desafios criminais relacionados. Os objetivos especifi-
cos sdo: conceituar o cibercrime como um crime cometido
por meios cibernéticos e analisd-lo como um comporta-
mento ilegal na era digital; verificar a situagdo atual do crime
cibernético, especialmente crimes sexuais contra mulheres;
e analisar os desafios enfrentados pela legislacao e pelo di-
reito penal brasileiros na pratica do crime cibernético.

Nessa perspectiva, este estudo analisa o crime ciber-

nético, ou seja, crimes sexuais, especialmente aqueles contra
+O © ©
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mulheres, e descreve os aspectos juridicos criminais relevan-

tes por meio de uma revisdao bibliografica. A revisdao biblio-
grafica € uma metodologia adequada que auxilia na compre-
ensao de todas as questdes que envolvem o crime ciberné-
tico, as vitimas de tais crimes e toda a estrutura juridica e
penal relacionada a tais atos criminosos. Assim, a pesquisa
em sites, livros e trabalhos académicos para fornecer infor-
macoes relacionadas ao tema proposto € essencial para a re-
alizacdo da pesquisa.

2 CIBERCRIMES: REFLEXOES INICIAIS E PERS-
PECTIVAS ATUAIS

As vantagens da internet sdo inquestionaveis, princi-
palmente devido aos seus multiplos beneficios. A internet
trouxe grande praticidade aos usudrios, possibilitando diver-
sos tipos de conexdes, interagdes e compartilhamentos efica-
zes, tornando-se, portanto, uma ferramenta indispensavel e
importante nos ambitos profissional e pessoal (Silva; Daolio,
2017).

No entanto, embora a internet traga muitos benefi-
cios, ela também apresenta "desvantagens", e o crime ciber-
nético se insere justamente nesse contexto. Pois, como qual-
quer fenébmeno humano, o comportamento dos criminosos
ndo € invisivel, e tal comportamento constitui riscos relacio-
nados a tecnologia da informagao (Schmidt, 2015).
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De acordo com Kunrath (2017, p. 49): “O cibercrime

é, antes de tudo, uma categoria geral de crimes cometidos
com o auxilio de computadores. No entanto, também exis-
tem crimes especificos que ocorrem apenas em sistemas
computacionais.” De fato, a tecnologia da informacao faci-
lita a interagdo humana e, se usada de forma inadequada,
pode, em dltima andlise, tornar-se um meio eficaz para a pra-
tica de crimes.

Em relacao a definicao de cibercrime, Terron, Correa
e Correia (2020, p. 122- 123) o definem como:

Cibercrime é compreendido como a prética de uma
conduta ilicita manifestada por meio eletrénico, em que
se é utilizado o recurso de Internet como meio para pré-
tica delituosa, assim como no envolvimento de arquivos
e/ou sistemas digitais. Podem ser cometidos somente em
ambiente tecnoldgico, ocorridos, por exemplo, na mani-
pulacdo de caixas eletrdnicos, ou até mesmo nos crimes
convencionais executados na forma digital ou que in-
cluam alguma acdo tecnoldgica para praticar o crime,
tendo os crimes contra a honra como exemplificagao (Ter-
ron; Correa; Correia, 2020, p. 122- 123).

O cibercrime pode, portanto, ser definido como um
crime cometido na esfera digital ou relacionado a informa-
¢oes digitais, por meio de diversos meios e dispositivos co-
nectados a internet, com a finalidade de cometer um crime e
envolvendo agdes tecnoldgicas (Schmidt, 2015).

Costa (2023) traz que os crimes cibernéticos sdo ca-
racterizados por agdes ilegais realizadas por meio de com-
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putadores, independentemente de sua conexao com a inter-

net. Esses crimes também envolvem atividades criminosas di-
recionadas a ferramentas tecnoldgicas, sistemas de informa-
¢ao ou bancos de dados. Essas atividades criminosas se apro-
veitam das imperfeigdes do mundo digital, incluindo fraudes
e hacking, bem como a distribuicdo de cédigos maliciosos.
O cerne do crime cibernético é a violagao das regras e regu-
lamentos que regem o uso ético e legal da tecnologia. Isso
coloca o sistema de justica criminal moderno sob constantes
desafios.

Sobre o campo da internet como cenario para pra-
tica de delitos, Da Silva (2013, p.16) relata que:

Apesar das facilidades e beneficios oferecidos pela
internet, esse cendrio também é propicio para a prética
de crimes. O fato de ser uma rede de comunicacdo
abrangente e individual implica no acontecimento de
fraudes, proporcionando inseguranca aos seus usudrios
quanto a utilizagdo de seus dados pessoais na rede, os

quais podem ser roubados ou clonados (DA SILVA,
2013, p. 16).

Nessa perspectiva, os crimes cibernéticos sao fre-
quentes e podem ser divididos em diversos tipos, como
abuso sexual, pornografia infantil e invasao de privacidade,
gravacgdo ndo autorizada de intimidade sexual, crimes de
honra e muitos outros (Cabette, 2019).

Silva e Silva (2023) reflete que este tipo de crime é
uma preocupacgao significativa, pois as pessoas podem ter
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suas informagdes e conversas pessoais expostas e explora-

das, o que resulta em danos emocionais e consequéncias
negativas para suas vidas pessoais e profissionais. Tudo isso
representa uma ameagca a seguranca nacional. Por exemplo,
ataques cibernéticos a infraestruturas criticas, como siste-
mas de energia, transporte e comunicagdo, podem levar a
problemas significativos e potencialmente prejudicar a se-
guranga e a estabilidade de um pais.

Nesse sentido, a invasdo de privacidade nao sé se
tornou um dos crimes mais comuns da atualidade, como
também ganhou notoriedade por ter se tornado um crime
comum, uma vez que as invasoes virtuais se tornaram reais,
e a promulgacdo da lei-chave sobre esse tipo de crime no
Cédigo Penal Brasileiro, a Lei Carolina Dieckmann, crimi-
naliza a invasao de equipamentos de informatica (Silveira;
Sousa; Melo, 2017).

A Lei Carolina Dieckmann deriva de tentativas de re-
gulamentar e punir crimes digitais, mas é evidente que isso
ainda ocorre em grau limitado. A legislagdao deve ser apri-
morada para beneficiar a todos. Os usudrios devem estar
cientes de que estarao protegidos. Além disso, os usuarios
devem ter cautela ao usar dispositivos digitais e acessar a
internet, pois individuos mal-intencionados se aproveitam
disso para cometer crimes ou roubar dados. Além disso, o
estado tem um papel importante em lidar com essa questao
por meio de leis rigorosas (Lima; Trovao, 2023).
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Portanto, também é importante ressaltar que a pra-

tica desse tipo de crime é frequentemente associada a viti-
mas do sexo feminino, principalmente quando se trata de
agressao sexual. A esse respeito, Fogliatto (2019, p. 15) in-
fere que:
Atualmente, os crimes virtuais ou também conheci-
dos como crimes cibernéticos, vém ganhando cada vez
mais espago nos noticidrios, pois a cada dia uma nova vi-
tima é feita, principalmente mulheres, que mesmo com
tantos avancos ainda é uma das maiores vitimas de cri-
mes. Por ser considerado “sexo fragil”, as mulheres sao
vistas como alvo facil para os criminosos, que acabam por
se aproveitarem de informagbes que a maiorias das viti-

mas fornecem em suas redes sociais (FOGLIATTO, 2019,
p.15).

O crime cibernético contra mulheres ainda é um
problema novo para o judiciario. Apesar de ser um crime
grave, a taxa de criminalidade permanece alta e, com o sur-
gimento da internet e suas tecnologias, houve avancgos e re-
trocessos nesse tipo de crime violento (Cabette, 2019).

Portanto, com o aumento desse tipo de crime, que
muitas vezes é contra mulheres, tornou-se imperativo o de-
senvolvimento de uma legislacao mais especifica, pois é ne-
cessario classificar os tipos de crimes relacionados a tecno-
logia da informacao, visto que ndo havia lei especifica para
esse tipo de crime, o que levou a sua classificagao priorita-
ria entre os demais crimes no Codigo Penal (Silveira; Sousa;
Melo, 2017).
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Em relacdo a classificagao do crime cibernético, de-

vido ao ritmo acelerado do desenvolvimento tecnolégico, a
identificagdo de novos crimes e as disposicoes legais para
combaté-los rapidamente se torna obsoleta e precisam ser
constantemente atualizadas (Schmidt, 2015).

Terron, Correa e Correia (2020) acreditam que uma
classificacdo adequada do crime cibernético deve ser de-
senvolvida para que padrdes eficazes baseados na legisla-
¢do e para a realizagdo de pesquisas criticas importantes
sobre o crime cibernético sejam desenvolvidos.

Por essas razoes, as atividades do crime cibernético
estdo crescendo exponencialmente, visto que as investiga-
¢Oes e punicdes permanecem muito lentas, criando um
clima de impunidade que leva ao aumento das taxas de cri-
minalidade (Fogliatto, 2019).

Nesse sentido, Silva e Silva (2023) aponta ainda que
uma das principais dificuldades associadas ao combate ao
crime cibernético é tentar verificar a autoria e a materiali-
dade desses crimes. A natureza virtual e andnima dessas
acoes dificulta a identificagdo dos responsaveis e os ciber-
criminosos frequentemente empregam métodos avangados,
incluindo a utilizagdo de computadores e servidores zumbis
que atuam como intermediarios, o que aumenta a dificul-
dade de atribuicao de autoria.

Em relagdo ao aspecto penal do cibercrime, existe a
Lei 12.737, a Lei Carolina Dickman. Silveira, Sousa e Melo
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(2017) observam que essa lei representa um avango na le-

gislacdo que trata do cibercrime em comparagao com o di-
reito interno, visto que, antes da promulgacao da referida
lei, era mais dificil classificar esses crimes, embora a lei
ainda ndo abranja todos os crimes e permanecga tecnica-
mente fragil. Sobre essa lei, Greco (2013, p. 27) infere que:

A Lei n® 12.737, de 30 de novembro de 2012, inse-

rindo o art. 154- A ao Cédigo Penal, exigiu a presenca dos

seguintes elementos, para efeitos de caracterizagao do de-

lito de invasdo de dispositivo informético, a saber: o nu-

cleo invadir dispositivo informatico alheio conectado ou

ndo a rede de computadores mediante violagdo indevida

de mecanismo de seguranca com o fim de obter, adulterar

ou destruir dados ou informacGes sem autorizagdo ex-

pressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulne-

rabilidades para obter vantagem ilicita (GRECO, 2013,
p.27).

Sobre isso, Veiga et al., (2021) complementam que é
possivel interpretar a expressdo "instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita" que as vulnerabilidades nem
sempre sao instaladas, mas sim exploradas por criminosos
para tirar proveito de vulnerabilidades existentes em muitos
programas e até mesmo em sistemas operacionais. Conse-
quentemente, se a vulnerabilidade nao for instalada, mas
simplesmente explorada, o requisito objetivo ndo serd alcan-
cado e nao havera crime.

Os critérios acima podem, portanto, ser utilizados
para classificar crimes cibernéticos e fornecer suporte juri-
dico as vitimas. Em relacdo a Lei Carolina Dieckman, Nasci-

mento (2019) afirma que:
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Ocorre que o conjunto normativo patrio prevé a pos-
sibilidade de utilizacdo de analogias e jurisprudéncias
para suprir lacunas legislativas na tipificagdo de diversos
delitos, assim como nos cibercrimes. Diante dessas ausén-
cias normativas, a Lei 12.737 de 30 de novembro de
2012, veio no intuito de supri-las, e ganhou o apelido de
“Lei Carolina Dieckmann” - atriz brasileira — em razio de
ter sido vitima de crime cibernético ao ter seu computador
invadido e imagens furtadas divulgadas e utilizadas para
praticar extorsdo contra a atriz. Diante da exposigao desse
episodio, projetos em tramitacdo foram acelerados a fim
de regulamentar tais praticas delitivas (NASCIMENTO,
2019, p.18).

Portanto, antes dessa lei e de outras que se seguiram,
o Brasil lidava com os crimes cibernéticos por meio da inter-
pretacao do cédigo penal geral (Schmidt, 2015). No entanto,
pode-se afirmar que essas legislagdes ndo levavam em conta
adequadamente o escopo, a especificidade e a gravidade dos
crimes cibernéticos, o que exigiu uma legislacdo mais ampla
para garantir os direitos das vitimas.

Isso reflete a preocupagdo com a protecao de sis-
temas e informacoes contra invasdes nao autorizadas no
contexto dos crimes cibernéticos. A lei também introduziu
disposicbes para aumentar as penalidades para crimes rela-
cionados a fraudes eletrbnicas e invasoes de sistemas,
quando essas condutas prejudicarem institui¢cdes financeiras
ou causarem danos a terceiros (Lima; Trovao, 2023).

No que se referem aos crimes cibernéticos com cono-
tacoes sexuais, esses crimes sexuais virtuais se tornaram uma
nova forma de violéncia contra as mulheres, visto que elas
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constituem a maioria das vitimas desse tipo de crime. Assim,

a respeito desse tipo de crime contra as mulheres, Gongalves
e Alves (2017, p. 10) relatam que:

E a consequéncia de um contexto histérico e sociol6-
gico de dominacdo masculina sobre a autonomia e a se-
xualidade feminina, tal delito passa a ser uma forma par-
ticular de violéncia perpetrada contra as mulheres pelos
homens, o que reclama um olhar especifico sobre a ques-
tdo. A mulher, como principal vitima dessa nova forma de
violéncia, além da exposi¢io e constrangimento sofridos
quando da divulgacdo ndo consentida de sua imagem e
a violagcdo de sua intimidade privada, sofre ainda o jul-
gamento moral da sociedade, que tende a culpabiliza-
la pelas gravagbes e até mesmo a inibir a punigcdo do
agressor (GONCALVES; ALVES, 2017, p. 10).

Embora essas leis parecam adequadas, “elas ndao con-
seguiram preencher todas as lacunas da legislacao brasileira
no combate aos crimes cibernéticos contra as mulheres; na
verdade, apresentam algumas falhas que precisam ser corri-
gidas para evitar a impunidade” (Da Silva, 2013, p. 18). Esta
lei, portanto, busca preencher uma lacuna que a sociedade
ha muito tempo reivindica. Embora tenha havido muito pro-
gresso, ainda ha necessidade de ajustar a tipificacao especi-
fica dos crimes cibernéticos, o que é essencial para a conde-
nagao dos acusados e a garantia dos direitos das vitimas.

Por fim, Santos e Nascimento (2022) assinalam que
identificar os crimes sexuais mais comuns cometidos on-line
e a resposta legal a esses crimes € crucial para entender e
contemplar como combater e mitigar efetivamente os danos
associados a eles, porque a realidade virtual estd cada vez
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mais prevalente, o estado e aqueles que implementam a lei

devem preservar os direitos e garantias do individuo no
mundo virtual.

3 CIBERCRIMES DE NATUREZA SEXUAL
CONTRA A MULHER

A internet é, sem divida, de grande importancia na
sociedade moderna. Ela altera a maneira como as pessoas
vivenciam suas experiéncias pessoais, por meio da comuni-
cacdo escrita, falada, visual e cinética. No entanto, seu uso
indevido pode levar a pratica de crimes. Nao € por acaso que
a frequéncia de crimes virtuais aumenta diariamente. A trans-
missao e distribuicao de fotos e videos intimos, por exemplo,
é um fendmeno recente, causado pelas novas tecnologias
que, de certa forma, permitem que as mulheres tenham mais
intimidade (Stoco; Bach, 2018).

Além disso, é dificil diferenciar o agressor no ciberes-
paco por meio de materiais adquiridos por download ou por
meio de contato prévio com a vitima. “Portanto, a policia
deve utilizar-se de recursos necessarios para poder identifica-
los, com a utilizagdo do inquérito policial eletrénico que
vem facilitando a possivel descoberta da identidade do cri-
minoso” (Fogliatto, 2019, p. 26).
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Conforme especificado na legislacao n® 12.735/12, as

policias judiciarias devem criar setores especificos para o en-
frentamento de crimes cibernéticos. Apenas alguns estados
brasileiros ja programaram esses setores, e esses estados
possuem delegacias de policia dedicadas a verificagdo da
ocorréncia desses crimes (Flogliato, 2019).

Teixeira (2013) afirma que a atuagao da policia judi-
cidria na investigacao de crimes informaticos é semelhante a
de outros crimes, sendo o procedimento previsto no Cédigo
Penal (Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941). O pri-
meiro passo € a lavratura de boletim de ocorréncia e a ins-
tauracdo de inquérito policial. Sobre o inquérito policial, o
quarto artigo e os seguintes do dispositivo legal supracitado
descrevem, entre outras coisas, que o delegado de policia
instaurard inquérito policial tao logo tome conhecimento do
crime, e tomara todas as providéncias necessarias para tentar
apurar os fatos e seus autores, inclusive solicitando pericia
técnica, se necessario.

Como resultado, para Silva e Daolio (2017), a investi-
gacao de casos de crimes cibernéticos comega com o inicio
do crime, que é quando a policia reconhece o comporta-
mento criminoso e, como resultado, a autoria do crime é de-
terminada e a ocorréncia dos fatos é investigada. A busca por
vestigios € o componente mais significativo dessa investiga-
¢ao.

Para Kunrath (2017), a policia civil é responsavel por

investigar o comportamento de criminosos cibernéticos,
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tanto na aceitagdo de uma dendncia quanto durante todo o

processo de coleta de fatos. E crucial reconhecer a necessi-
dade de delegacias de policia especializadas nesse tipo de
crime e a forma como a vitima denunciou, sendo pontos es-
senciais. Como, normalmente, delegacias de policia ndo es-
pecializadas precisam investigar varios outros comportamen-
tos criminosos, elas estdo sobrecarregadas e ndo tém os re-
cursos necessarios para investigar crimes virtuais de forma
mais especifica.

Com isso, o objetivo da criagdo de delegacias de po-
licia dedicadas a esse tipo de delito é avaliar a prevaléncia
desses crimes em suas dreas de responsabilidade. A legisla-
¢do que defende essa implementacgao (lei n°® (12.735/2012)
cria delegacias de policia especializadas para lidar com cri-
mes cibernéticos no pais (Greco, 2013). No entanto, isso
ainda nao é uma realidade no pais e ha, em certa medida,
descumprimento da lei, visto que apenas alguns estados bra-
sileiros tém delegacias de policia dedicadas e que ainda es-
tdo localizadas apenas nas capitais de cada estado (Gongal-
ves; Alves, 2017).

Da Costa (1997) explica que, durante o processo de
denincia, as vitimas devem apresentar um boletim de
ocorréncia a uma delegacia de policia especializada
ou, se ndo houver tal delegacia, a qualquer delegacia de po-
licia. No entanto, é crucial reconhecer que, sem divida, as
agoes de uma delegacia de policia especializada seriam mais

bem-sucedidas.
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Sobre tal fato, Dias (2014, p.35) aborda que:

Embora o pais esteja se preparando para o combate
aos crimes virtuais, através da criagdo de delegacias espe-
cializadas e do treinamento de profissionais responsaveis
por investigar tais crimes, a quantidade de profissionais
dessa drea ndo € suficiente para apurar as condutas ilicitas
praticadas diariamente na rede mundial de computadores
(DIAS, 2014, p. 35).

Da Costa (1997) menciona que, além da classificacao,
também é importante buscar a individualizagao dos diversos
tipos de crimes informaticos. Isso ajudara a aprofundar o
objeto juridico e a protegé-lo de danos ainda maiores, bem
como a aplicar as normas juridicas cabiveis e a receber a pu-
nigdo adequada para o crime.

Nesse sentido, Da Costa (1997, p. 33) também escla-
rece que:

Vemos que muitas condutas delitivas de natureza in-
formatica sdo dificeis de ser tipificadas, e até de serem cri-
minalizadas, seja ao prisma das normas existentes ou vis-
lumbrando-se um novo direito. Assim, muitas propostas
de criminalizacdo sdo lancadas aos "crimes de informa-
tica", contudo, em sua grande maioria sdo deficientes ou
carecedoras de conhecimento da prépria informdtica, ou
ainda, sdo propostas de normas que se sobrepdem as exis-
tentes (da COSTA, 1997, p. 33).

Como resultado, Schimidt (2015) acredita que os cri-
mes cibernéticos devem ser categorizados corretamente, o
que levard a uma legislagdo eficaz e a uma andlise critica
significativa dos crimes cibernéticos. Por isso, o autor de-
fende que a pratica do crime cibernético tem se tornado cada
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vez mais popular, pois as investigagoes e punigdes ainda sdo

muito lentas, o que leva a percepgao de falta de justica e ao
aumento dos indices de criminalidade.

Como resultado, a legislacao penal e a legislagao es-
pecifica precisam ser alteradas para contemplar esse novo
tipo de crime. Essa alteragdo pode assumir a forma de uma
nova lei ou da adaptagdo de uma lei ja definida. Assim, Ca-
bette (2019) sugere que os criminosos cibernéticos nao de-
vem se sentir punidos devido ao anonimato dos ambientes
virtuais. E crucial eliminar a inércia e a falta de responsabili-
zagao e propor medidas importantes que previnam esse tipo
de crime.

4 CIBERCRIMES: LIMITES E DESAFIOS DA LE-
GISLACAO PENAL BRASILEIRA

E evidente que a presenca do avanco tecnolégico,
bem como a internet e as tecnologias de informagao e comu-
nicagado, tiveram um impacto significativo nas relagdes soci-
ais, 0 que teve um impacto significativo na sociedade con-
temporanea (Kunrath, 2017).

No entanto, o desenvolvimento dessas tecnologias
ndo s6 trouxe beneficios, mas, em conjunto com eles, a pra-
tica de crimes tornou-se possivel. Como resultado, a troca de
informagdes facilitou o surgimento de novos comportamen-
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tos criminosos e o desenvolvimento de novos crimes basea-

dos em computador, ambos chamados de crimes cibernéti-
cos. Os crimes cibernéticos mais comuns no Brasil estao as-
sociados a violéncia contra as mulheres, esta é uma questao
controversa e tem se tornado mais comum (Da Silva, 2013).

No Brasil, a violéncia contra a mulher é um dos cri-
mes mais frequentes e, recentemente, tem sido alvo de cri-
mes cibernéticos, cujos autores detém informagdes intimas
sobre a vitima. Em um momento em que se levantam preo-
cupagobes com a privacidade dos dados coletados em midias
digitais, as mulheres correm o risco de ataques virtuais asso-
ciados ao género. Com o aumento do espaco de interacao
social, a conectividade ndo sé aumentou a violéncia contra
a mulher no mundo real, como também intensificou essa
forma de violéncia virtualmente (Nascimento, 2019).

As leis brasileiras tém tido dificuldades para acompa-
nhar o rapido ritmo do avango tecnolégico, o que levou a
ocorréncia de crimes cibernéticos. Esse cendrio se complica
ainda mais quando exploramos a natureza intrinseca desses
crimes, que frequentemente atravessam fronteiras nacionais,
exigindo acdes judiciais extraterritoriais (Alexandre; Araujo,
2023).

Rodrigues (2021) afirma que o crime cibernético é um
conceito juridico recente. Esse tipo de crime tem aumentado
em prevaléncia e tem gerado alguns problemas; como resul-
tado, o sistema juridico brasileiro ndao acompanhou o au-
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mento da prevaléncia desses crimes, criando lacunas legisla-

tivas perigosas que precisam ser preenchidas pela forma
como esses crimes sao punidos, a fim de aumentar a segu-
ranca.

A Lei Ordinaria n° 12.737/2012 tem um contexto
significativo. A atriz Carolina Dieckmann teve seu computa-
dor hackeado, sendo chantageada por criminosos. No

entanto, a atriz negou o pedido e 36 fotos intimas da
atriz foram divulgadas. Essa exposicao foi, sem duvida, pre-
judicial a vitima. No entanto, ainda ndo havia punicao cri-
minal no Cédigo Penal Brasileiro para hacker de computa-
dores (Alves, 2022).

Assim, até a implementagdo da Lei Carolina Dieck-
mann, o Brasil acreditava que os crimes cibernéticos eram a
causa do comportamento criminoso comum. No entanto, é
possivel demonstrar que a legislagao sobre crimes cibernéti-
cos ndo é especifica o suficiente ou carece de seriedade,
sendo necessdria uma legislagio mais abrangente que
abranja as especificidades do crime cibernético (Dias, 2014).

O caso da atriz Carolina Dieckmann envolveu o ha-
cking da seguranca de seu computador; um hacker acessou
seus arquivos pessoais e os distribuiu online por meio de mi-
dias sociais. Como resultado, naquela época, o Direito Penal
do pais nao tinha uma descricao abrangente do caso, por-
tanto, o responsavel ndo poderia ser condenado pelas a¢oes
praticadas (Silveira; Sousa; Melo, 2017).
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Em decorréncia disso, houve a necessidade de se tra-

zer a responsabilidade civil e a tipificagdo criminal desses
atos praticados com ma intengao, até porque o direito penal
se baseia primordialmente no conceito de legalidade, o que
impede excessos e analogias, ou seja, para que um crime
ocorra, ele precisa ser tipificado como tal em lei federal (Al-
ves, 2022).

A criacdo da lei foi significativa em termos de evitar e
salvaguardar esse tipo de pratica, nesse sentido, a punicao
associada ao crime é uma multa e 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos de reclusdo. Se o comportamento ilegal resultar em
dano financeiro a vitima, a multa sera de 1/6 (um sexto) do
dano. Outro aspecto do julgamento que precisa ser conside-
rado é a prioridade do réu (Cabette, 2019).

Hoje em dia, as pessoas compartilham muitas infor-
magoes pessoais online, o que gera preocupagdes quanto ao
uso adequado e a seguranga desses dados. Preservar os as-
pectos sociais da privacidade e do espago pessoal online é
de suma importancia, pois afeta diretamente a maneira como
as pessoas interagem, compartilham informagoes e mantém
seu espago pessoal online. Embora a Lei Carolina Dieck-
mann tenha como objetivo combater o crime cibernético e
promover a seguranga individual online existe algumas des-
vantagens e limitagbes que podem impedir sua capacidade
de atingir esse objetivo (Lima; Trovao, 2023).
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Outra opgao é que, com a entrada em vigor da refe-

rida lei, o Cédigo Penal Brasileiro passou a definir o compor-
tamento de hackear computadores como um ato criminoso
nos termos do artigo 154-A do Cddigo Penal. No
entanto, a lei é considerada avangada, mas ainda apresenta
falhas, a primeira delas é que, para ser considerado crime,
um ato deve violar um dispositivo de seguranga, isso porque
a lei ndo pode se basear na presenca de uma barreira de se-
gurancga (Da Silva, 2013).

Alves reitera que o crime de invasdo de redes sociais
tem um aspecto singular em termos de responsabilidade ci-
vil. E reconhecido que o criminoso que hackeia um disposi-
tivo digital, previsto no artigo 154-A, é responsavel tanto pelo
processo penal quanto por quaisquer danos morais subse-
quentes a vitima.

Segundo Veiga et al., (2021) a pena prevista no artigo
154-A da Lei n° 12.737/12 descumpre a obrigacao social de
punir o dano causado pelo crime com proporcionalidade.
Isso se ilustra, por exemplo, pelo fato de a pena maxima para
o crime de invasao de computador ser de apenas um ano e
quatro meses, pena considerada irriséria diante do prejuizo
financeiro e do potencial de atingir multiplas vitimas. A dife-
renca fica ainda mais evidente quando comparada a pena
prevista para o furto qualificado, que varia de quatro a oito
anos de reclusdao, embora o dano financeiro causado pelo
crime seja frequentemente inferior ao dano virtual por ele

causado.
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Como resultado, todos os métodos legais para lidar

com esses crimes, incorporados ao Cédigo Penal, devem ser
empregados. Um ato legislativo significativo nesse contexto
é a Lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Inter-
net. Essa lei define os principios, regras e obrigacoes associ-
adas ao uso da internet no Brasil e determina as diretrizes
para a atuagdo da Unido, dos estados e do Distrito Federal
em relagdo ao assunto, especialmente em seu artigo 3° e seus
incisos (I a VIID:
Art. 3°- A disciplina do uso da internet no Brasil
tem os seguintes principios: |- garantia da liberdade

de expressdo, comunicacao e manifestacdo de pen-
samento, nos termos da Constituicao Federal;

I - protecao da privacidade;
1l - protecao dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacao e garantia da neutralidade de
rede;

V - preservacao da estabilidade, seguranca e fun-
cionalidade da rede, por meio de medidas técnicas
compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas préticas;

VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo
com suas atividades, nos termos da lei;

VII - preservacdo da natureza participativa da
rede;

VIII - liberdade dos modelos de negécios promo-
vidos na internet, desde que ndo conflitem com os
demais principios estabelecidos nesta Lei (BRASIL,
2014).
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No entanto, ndo ha qualquer estipulagao nesse me-

canismo legal quanto ao compartilhamento de qualquer
imagem ou video, de cunho sexual ou intimo, obtido de
forma ilegal (Da Silva, 2013). Reconhece-se que as pessoas
estdo cada vez mais conscientes da natureza criminosa da
internet e do anonimato que ela proporciona tanto a ho-
mens quanto a mulheres. Essa falta de identificagcdo pessoal
na internet parece ter um efeito favoravel no ndimero de de-
nincias de violéncia, especificamente contra mulheres,
sendo observado o aumento de crimes cibernéticos relaci-
onados a violéncia contra a mulher (Silveira; Sousa; Melo,
2017).

Em relagdo as protecdes legais disponiveis, para
Nascimento (2019) qualquer pessoa que divulgue imagens
intimas com a intengao de ferir e prejudicar a reputacao de
terceiros, especialmente mulheres, serd culpado de difama-
¢ao, o que é ilustrado no art. 139 do Cédigo Penal - Roubar
de alguém, tornando-o sujeito de uma agao que prejudique
sua reputagdo. Dentro dessa categoria de crimes cibernéti-
cos que envolvem atividade sexual contra mulheres, esta
incluido tanto o sexting quanto a sextorsao no art. 213 do
mesmo arcabouco legal. O art. 158 e 213 do Cédigo Penal
trazem que:

Art 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, e com o intuito de obter para si ou para

outrem indevida vantagem econOmica, a fazer, tolerar
que se faca ou deixar de fazer alguma coisa.
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Art. 213- Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a ter conjungao carnal ou a praticar ou per-
mitir que com ele se pratique outro ato libidinoso (BRA-
SIL, 1940).

No ambito juridico e legislativo, em relacao aos cri-
mes tecnolégicos, constata- se que as leis destinadas a pre-
veni-los tém escopo limitado, sendo crucial a implementa-
¢do de medidas juridicas e técnicas mais eficazes para pre-
venir e coibir a pratica desse tipo de crime de forma mais
concreta. Além disso, é evidente a auséncia de delegacias
especializadas na investigacao de crimes cibernéticos, o
que gera problemas em todo o processo de investigacao de
um ato criminoso. F importante também reconhecer que a
prevaléncia de crimes virtuais com conotagdes sexuais, en-
volvendo principalmente mulheres, tem aumentado ao
longo do tempo (Flogiatto, 2019).

Silva e Daolio (2017) demonstram que esses com-
portamentos sdo outras formas de violéncia contra as mu-
lheres: sdo quase sempre perpetrados por seus parceiros ou
por alguém que tenha tido uma conexao emocional com a
vitima. A especializagdo dos legisladores e a capacitagao
do judiciario sdo cruciais para combater essa nova forma
de crime tecnoldégico, que, lamentavelmente, nao parece
estar diminuindo anualmente.

Da Costa (1997) menciona que, no Brasil, existem
poucas iniciativas hesitantes expressas por meio de projetos
de lei que estdao atualmente em andlise no Senado e na Ca-

mara Federal. No entanto, eles ndao atendem as demandas
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dos usuarios de computadores, que desejam uma legislagao

abrangente e eficaz que previna, silencie e puna atos crimi-
nosos perpetrados por computadores.

Por outro lado, todo conjunto de iniciativas sociais
necessita de supervisdo. "A legislacdo do pais esta atrasada
em relagdo as novas tecnologias. Isso representa uma difi-
culdade para responder legalmente as inimeras disputas
que surgem via internet. E por isso que também é conside-
rado um pesadelo com significado juridico" (GRECO, 2013,
p.29).

Nesse sentido, Rodrigues (2021) observa que os pro-
blemas surgem nesse ambiente virtual porque a definicao
de crime é ambigua, o ciberespago é amplo e carece de
limites territoriais, o que dificulta o reconhecimento do
crime por parte dos criminosos, que desejam causar danos
a terceiros, exceto aos profissionais competentes na inves-
tigacdo. Como resultado, é quase impossivel a comunica-
¢do com o autor do crime por meios eletronicos.

Veiga et al., (2021) esclarecem que o Brasil é o se-
gundo pais que recebe o maior nlimero de ataques por esses
crimes. Além disso, as lacunas na legislacdo criaram um
verdadeiro vacuo legislativo para esses crimes e a falta de
compromisso com o direito penal levou a incapacidade de
abranger o maior nimero de comportamentos criminosos.
Além disso, as penalidades nas leis brasileiras sdo compa-
rativamente menos severas do que a nocividade dos crimes.
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Em dltima andlise, o Brasil deve alterar suas leis para aten-

der as necessidades da sociedade, que tem sido afetada ne-
gativamente pelo volume de crimes que ocorrem nela. Por-
tanto, é de suma importancia que novas leis sejam criadas
com a contribuicao de especialistas na drea.

5  CONSIDERACOES FINAIS

Hoje, a internet é usada principalmente como meio
de comunicagao, pois é tecnologicamente avangada e per-
mite o acesso a informagdo de forma rapida, facil e efici-
ente. No entanto, esse mundo virtual tem sido utilizado por
criminosos para cometer crimes de natureza virtual. O obje-
tivo inicial do crime era ganhar dinheiro, mas, com o
tempo, passou a ser utilizado para tirar vantagem da sexua-
lidade. O crime cibernético é uma forma relativamente
nova de crime que envolve tecnologia. Esse tipo de crime
tem aumentado em prevaléncia e tem gerado alguns pro-
blemas. Como resultado, o sistema juridico brasileiro nao
acompanhou o aumento da prevaléncia desse crime, cri-
ando lacunas legislativas perigosas que precisam ser preen-
chidas para melhorar a seguranca.

Entre os crimes cometidos no ciberespaco, os mais
comuns sdo a pornografia de vinganga, que consiste no ato
de punir a vitima por compartilhar seus detalhes intimos
sem consentimento, e a extorsdo sexual, que consiste no
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processo de forcar a vitima a realizar qualquer agao, inclu-

indo ganho financeiro ou gratificagdo sexual, em beneficio
do agressor. Como explicado ao longo do trabalho, surgem
problemas nesse ambiente virtual: a definicdo de crime é
dificil de definir e o ciberespago é essencialmente amplo e
sem limitagdes geogréficas, o que facilita a atividade dos
Criminosos, a0 mesmo tempo em que proporciona 0 anoni-
mato para causar danos a terceiros.

No Brasil, a Lei Carolina Dieckmann, que abrange
ataques cibernéticos como a invasao de computadores, in-
troduziu novas leis no pafs. E uma das principais leis que
abordam esses comportamentos criminosos, apesar de os
crimes cibernéticos ainda estar em estagios iniciais de de-
senvolvimento e ainda ndo terem sido completamente re-
solvidos, em junho de 2021.

Como resultado, o sistema juridico deve comecar a
promover esses aumentos de velocidade, a fim de reduzir o
nimero de crimes cometidos nesses espagos virtuais. Ape-
sar de ainda haver muito trabalho a ser feito, é inquestiona-
vel que a protecao das mulheres contra crimes sexuais deve
ser priorizada pelo legislativo. Mesmo ap6s a promulgagao
da Lei Carolina Dieckmann, decisdes pertinentes a esse
contexto ainda devem ser consideradas, apesar de algumas
das medidas terem criado uma rede de atendimento para
mulheres em situagao de risco.

Em dltima andlise, apesar dos avangos da legislagao
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sobre o tema, ainda ndo ha uma solucao definitiva para li-

dar com a pratica de crimes cibernéticos, principalmente
devido a rdpida evolucao das ferramentas tecnoldgicas,
bem como a constante evolucao dos criminosos. Como re-
sultado, o sistema juridico brasileiro deve ser modificado
para levar em conta os varios tipos de cendrios criminais
que ocorrem no ciberespaco, incluindo o potencial de es-
tupro virtual, isso alertara os usuarios da internet sobre os
perigos do ciberespago e os ajudara a utiliza-lo de forma
responsavel.

Como resultado, além das disposicoes da legislacao,
é importante entender que as praticas criminosas exigem a
capacitagao de profissionais de seguranga e uma mudanga
no comportamento dos individuos, ambos necessdrios para
que se comunique com confianga em sua vulnerabilidade.
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1 INTRODUCAO

O avanco da era da pés-verdade tem imposto desafios
significativos a sociedade contemporanea, notadamente ao
campo juridico, ao deslocar a verdade do plano da corres-
pondéncia empirica para o terreno da disputa simbélica e da
performatividade narrativa. Em um contexto em que a circu-
lagao estratégica de desinformacao e de manipulagao de fa-
tos abalam a confianga publica nas instituigoes, o direito se
vé interpelado a responder aos novos contornos da crise epis-
témica que atravessa a esfera publica. Nesse cendrio, torna
visivel a fragilidade das referéncias concretas que caracteri-
zam o presente, o que nao se configura apenas como tarefa
da filosofia politica, mas como imperativo do Estado Consti-
tucional, especialmente no que concerne a prote¢do da me-
moria coletiva, ao reconhecimento da dignidade humana e
a preservagao das condicoes de possibilidade de um debate
publico livre e plural.

Nesse contexto, o julgamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) no Recurso Extraordindrio 1.010.606/R} apre-
senta-se como caso paradigmatico para examinar as tensoes
entre memoria coletiva, liberdade de expressdao e protecao
da dignidade humana no espaco juridico. Ao afastar a tese
do direito ao esquecimento, a decisdao do Supremo mobili-
zou valores constitucionais relevantes e suscitou questiona-
mentos sobre as fronteiras de sentido da construgcao da ver-
dade juridica em tempos de instabilidade informacional.
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Desse modo, o problema que orienta esta investigagao con-

siste em compreender como essa decisdao no caso Aida Curi
expressa os limites da verdade juridica enquanto construcao
hermenéutica e institucional diante dos desafios impostos
pela pés-verdade.

A hipétese que orienta este estudo € a de que a ver-
dade juridica, longe de refletir uma realidade neutra, consti-
tui-se como efeito retoricamente condicionado das praticas
juridicas institucionalizadas. Nesse sentido, compreender o
julgamento no RE 1.010.606/R} exige reconhecer que o di-
reito ndo apenas julga, mas constréi narrativas normativa-
mente legitimadas, realizando escolhas construtivas de sen-
tido que impactam a memédria coletiva e a dignidade dos su-
jeitos no espago publico. Desse modo, este trabalho tem por
objetivo analisar criticamente essa decisdo a luz das frontei-
ras de compreensdo da construgdo da verdade juridica em
tempos de pos-verdade, considerando os desafios interpreta-
tivos impostos pela sociedade contemporanea.

A analise proposta fundamenta-se em um referencial
tedrico que articula filosofia do direito, hermenéutica juri-
dica e teoria critica da narrativa. Autores como Hannah
Arendt, Michel Foucault e Umberto Eco fornecem as bases
para a compreensao da fragilidade dos fatos, da disputa sim-
bélica pela memdria e dos riscos de superinterpretagao em
sociedades marcadas pela pos-verdade. No cenario juridico,
os aportes de H.L.A. Hart, Ronald Dworkin e Fabio Perin

Shecaira permitem compreender como a verdade juridica se
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constréi como narrativa institucional, atravessada por dispu-

tas de poder, linguagem e justificagdo normativa. Esse refe-
rencial tedrico possibilita examinar o julgamento do STF nao
apenas como aplicagdo mecanica de normas, mas como ato
performativo que estabiliza sentidos, legitima narrativas e de-
fine os limites do que pode ser narrado e do silenciado na
esfera juridica

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de na-
tureza tedrico-analitica, desenvolvida por meio de andlise
hermenéutica critica e revisao bibliogréafica especializada em
filosofia do direito e teoria constitucional contemporanea.
Inicialmente, realiza-se a reconstrucdo conceitual do
fendmeno da pds-verdade e de seus impactos epistemolégi-
cos e politicos sobre os sistemas normativos, com base em
Arendt, Foucault, Eco e Sérgio Luiz Pereira da Silva. Em se-
guida, explora-se a nogao de verdade juridica como constru-
cdo institucional, argumentativa e inscrita em disputas sim-
bélicas a partir das contribuigoes de Hart, Dworkin, Shecaira
e Ricardo Mauricio Freire Soares, destacando a centralidade
da linguagem e da justificagdo normativa na pratica juridica.
Por fim, analisa o RE 1.010.606/R] como estudo de caso pa-
radigmatico, problematizando seus fundamentos juridicos e
os limites interpretativos impostos pela colisdao entre liber-
dade de expressao, protecao da dignidade e gestdo da me-
moria publica em tempos de pés-verdade.
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A estrutura do artigo organiza-se em trés secoes ana-

liticas. A primeira se¢ao aborda a evolugao histérica e filos6-
fica do conceito de verdade, destacando sua transi¢ao do pa-
radigma de correspondéncia para a pratica discursiva e a nar-
rativa institucional no contexto da poés-verdade. A segunda,
analisa o direito a memodria e o direito ao esquecimento
como espagos de disputa simbdlica, apontando os desafios
exegéticos relacionados ao resguardo da dignidade humana
e a liberdade de expressao. A terceira secao dedica-se ao es-
tudo hermenéutico da decisdao do STF no caso Aida Curi, pro-
blematizando seus efeitos simbdlicos e institucionais na
construgao da verdade juridica no Estado Constitucional
contemporaneo.

2 A VERDADE COMO PRATICA DISCURSIVA:
FUNDAMENTOS FILOSOFICO-JURIDICOS
DA NARRATIVA JURIDICA

A verdade, enquanto categoria epistemoldégica e poli-
tica, ndo pode ser compreendida fora das condigoes histori-
cas e linguisticas que moldam sua produgdo. Da tradicao
metafisica que a vinculava ao ser, passando pela virada epis-
temolégica moderna que a subordinou ao método até alcan-
gar as criticas contemporaneas a sua fragilidade factual, o
conceito de verdade tem sido objeto de continua reinterpre-
tagdo critica. Sob a perspectiva juridica, essa tensao concei-

tual se aprofunda na medida em que os discursos normativos
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precisam estabilizar sentidos, solucionar conflitos e produzir

decisbes dotadas de autoridade. O problema, todavia, reside
no fato de que essa estabilizagdo ndo se da sobre uma base
ontolégica neutra, mas sobre estruturas narrativas historica-
mente situadas e institucionalmente legitimadas.

Desse modo, o presente capitulo propoe uma analise
filosofico-juridica da nogao de verdade enquanto pratica dis-
cursiva, partindo do pressuposto de que sua construgao no
direito depende de atos de linguagem institucionalizados,
sustentados por formas especificas de justificagdo normativa.
Para tanto, sera desenvolvida uma progressao conceitual que
articula trés nicleos interdependentes: (i) o deslocamento da
ideia de verdade como dado absoluto para o seu carater in-
terpretativo; (ii) a critica a pretensao universal dos regimes de
verdade e seus vinculos com o poder; e (iii) a constituicao da
verdade juridica como narrativa retoricamente autorizada.
Essa trajetoria serd sustentada por um didlogo entre filésofos,
teéricos do direito e criticos da linguagem juridica, cujas
contribui¢des serdao mobilizadas para demonstrar que a ver-
dade no direito ndo é um dado, mas um efeito normativo,
simbdlico e politico.

2.1 ENTRE ESSENCIA E DISCURSO: O DESLOCAMENTO
DA VERDADE

Por séculos, prevaleceu a concepcao de verdade
como atributo ontolégico, vinculado a esséncia das coisas e
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a adequacao do pensamento ao real. Essa concepcao tem ra-

izes na metafisica classica, especialmente nas obras de Pla-
tdo e Aristoteles. Para Platdao, a verdade esta situada no do-
minio das ideias, acessivel apenas pela razao dialética, sendo
as aparéncias sensiveis fonte de engano. Na alegoria da ca-
verna, a libertagdo do prisioneiro simboliza o processo de
acesso a verdade como iluminacao do intelecto (A Repu-
blica, Livro VII, 514a). Aristoteles, por sua vez, rompe parci-
almente com essa nogao platonica ao afirmar que “dizer do
que é que é, e do que ndo é que nao é, é verdadeiro; e dizer
do que é que ndo €, ou do que ndo é que €, é falso” (Metafi-
sica, IV, 1011b25). Tal perspectiva estabelece a base do pa-
radigma da adequagao entre juizo e realidade, além de inau-
gurar a tradicdo da verdade como correspondéncia, a qual
serd retomada criticamente por diferentes correntes filosofi-
cas e juridicas, com variagoes relevantes ao longo da histo-
ria.

Na modernidade, essa matriz sofre uma reconfigura-
¢do fundamental. A verdade passa a ser tratada como um
produto da razdo humana autdbnoma, submetida a critérios
de evidéncia, coeréncia légica e verificabilidade empirica. O
projeto cartesiano, com sua énfase no cogito e na certeza in-
dubitavel, funda a epistemologia moderna sobre bases racio-
nais e metodolégicas. No campo juridico, esse modelo con-
tribuiu decisivamente para a conformagao da dogmatica pre-
ponderante, sobretudo nos contextos liberais e codificados:
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os fatos passaram a ser concebidos como elementos objeti-

vamente acessiveis, passiveis de serem “reconstruidos” no
processo por meio de provas formais, e a decisdo judicial
como um ato técnico de aplicagdo da norma ao caso. Con-
solidou-se, dessa forma, uma confianga estrutural na neutra-
lidade do discurso juridico, sustentada pela crenga em uma
racionalidade formal capaz de garantir justica por meio da
exatidao e da impessoalidade dos procedimentos.

E vélido destacar que a solidez do paradigma mo-
derno da verdade, alicercado na racionalidade e na neutrali-
dade do discurso, comecou a ser profundamente tensionada
a partir de criticas filoséficas que expuseram sua fragilidade
conceitual. Friedrich Nietzsche, ainda no século XIX, ja ha-
via desestabilizado a crenga na verdade como correspondén-
cia ao destacar que o conhecimento, quando considerado
absoluto e desligado das necessidades vitais, pode paralisar
a propria vida, alertando que “hda um grau de insénia, de ru-
minagao, de sentido histérico, no qual o vivente se degrada
e por fim sucumbe, seja ele um homem, um povo ou uma
cultura” (NIETZSCHE, 2003, p. 10). Ao deslocar o foco do
contetdo da verdade para os mecanismos de sua producao
simbdlica e para os critérios de utilidade para a vida, Nie-
tzsche inaugura uma linha de pensamento em que a verdade
deixa de ser uma representagao neutra do real para se tornar
um efeito de linguagem, poder e valores em disputa. Essa in-
flexao abre espago para abordagens que, desde o século XX,
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questionam os fundamentos objetivos da verdade, inclusive

no contexto juridico.

Nesse horizonte de critica a estabilidade epistémica
da verdade, emerge uma distingao importante entre os auto-
res que dissolvem radicalmente o conceito e aqueles que,
como Hannah Arendt, buscam preservar suas condicoes de
possibilidade no espago publico. Embora ndo compartilhe da
radicalidade niilista de Nietzsche, Arendt reconhece que a
verdade factual, aquela ancorada nos acontecimentos e na
memoria coletiva, é especialmente vulneravel a manipula-
¢do simbdlica. Sua analise desloca o problema da verdade
para o cenario da politica, revelando que a persisténcia dos
fatos depende da existéncia de instituicdes confidveis, lin-
guagem comum e responsabilidade pdblica quanto a narra-
tiva historica.

Hannah Arendt, em Verdade e Politica, distingue entre
as verdades de razdo, préprias da légica e da filosofia, e as
verdades factuais, dependentes de registros histéricos e tes-
temunhos sociais. F esta segunda forma de verdade que se
encontra sob ameaga em contextos de instabilidade politica
e simbdlica, especialmente diante das tentativas de manipu-
lagdo da meméria coletiva. Como alerta a autora, “as possi-
bilidades de que a verdade fatual sobreviva ao assédio do
poder sdo de fato por demais escassas; aquela estd sempre
sob o perigo de ser ardilosamente eliminada do mundo [...].
Fatos e eventos sdo entidades infinitamente mais frageis que

axiomas, descobertas e teorias” (ARENDT, 2016, p.298), pois
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sua preservacdo requer instituicbes confidveis, linguagem

compartilhada e responsabilidade publica no trato das narra-
tivas histéricas. Sem essas condicdes, a verdade factual
torna-se intercambidvel com a opinido, comprometendo o
espaco publico e a propria possibilidade de justica. Assim,
Arendt destaca que a memoria e a verdade factual ndo sao
garantias automaticas da histéria, mas exigem vigilancia po-
litica e compromisso ético para que ndo se convertam em
instrumentos de esquecimento ou manipulagdo sob o peso
das narrativas de poder.

Esse colapso da verdade factual, delineado por
Arendt, ganha contornos ainda mais agudos na chamada era
da pés-verdade, marcada pela ascensdo de narrativas perfor-
mativas, pelo predominio da emogdo sobre a evidéncia e
pela manipulagdo estratégica da linguagem no espacgo pu-
blico e mididtico. Como aponta Sérgio Luiz Pereira da Silva,
“a questao relativa a esse problema politico refere-se ao fato
de que a opinido cidada e a cultura da participagao politica
desses cidaddos, na esfera publica cultural, parecem estar
desconectadas da realidade do estado de direito e das politi-
cas de um estado democratico” (SILVA, 2021, p.26). Nesse
cenario, o valor da verdade ndo decorre de sua correspon-
déncia objetiva com os fatos, mas de sua capacidade de mo-
bilizar afetos e reforgar crencas pré-existentes. A verdade
transforma-se em instrumento de adesdo simbdlica, mais do
que em critério de verificacao, e é nesse ponto que o direito,
enquanto sistema de justificacdo institucional, se vé instado
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a responder a uma nova légica discursiva, em que a autori-

dade nao se impde pela evidéncia, mas pela performativi-
dade narrativa.

Na esfera juridica, essa crise epistémica ndo se traduz
apenas em incerteza factual, mas em instabilidade interpre-
tativa acentuada e fragilizagdo institucional das praticas de-
cisorias. A verdade juridica, outrora concebida como o resul-
tado de um procedimento técnico e imparcial, precisa agora
ser compreendida como pratica discursiva situada, constru-
ida sob formas especificas de legitimagao narrativa, prova ri-
tualizada, presun¢des normativas e autoridade retorica.
Nesse ponto, a nogao de “eficdcia simbdlica” do discurso ju-
ridico encontra respaldo na reflexao de Fabio Perin Shecaira,
que defende que a retérica judicial, quando corretamente
compreendida, ndo é meramente decorativa, mas possui um
papel constitutivo na concepcdo juridica, reconhecendo
ainda que o raciocinio por analogia é um componente im-
portante da argumentagao e frequentemente crucial na justi-
ficagcdo das decisbes judiciais (SHECAIRA, 2015, p.6, 9). Essa
compreensao refor¢a que analogias e outros recursos retori-
cos ndo funcionam como meros adornos, mas como meca-
nismos que estruturam a plausibilidade e a legitimidade das
decisbes dentro dos limites institucionais.
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2.2  REGIMES DE VERDADE E PRATICAS DE PODER: A
CRITICA FOUCAULTIANA

A transicao da verdade como esséncia para a verdade
como construcao discursiva, desenvolvida na secao anterior,
é radicalizada pelas contribuicbes de Michel Foucault. Ao
invés de partir do sujeito cognoscente e da busca pela essén-
cia, Foucault desloca o foco para os dispositivos sociais e
institucionais que produzem e autorizam determinados dis-
cursos como verdadeiros. Como observa o autor, “cada soci-
edade tem o seu regime de verdade, a sua ‘politica geral’ de
verdade: isto é, os tipos de discurso que ela aceita e faz fun-
cionar como verdadeiros” (FOUCAULT, 1979, p.10). Essa
formulagdo indica que os regimes de verdade operam por
meio de um conjunto de procedimentos histéricos e sociais
que definem quais enunciados podem ser reconhecidos
como verdadeiros, sob quais condi¢ées sao validados, disse-
minados e naturalizados, vinculando verdade, poder e prati-
cas institucionais de maneira indissociavel.

Foucault sustenta que a verdade jamais se apresenta
de forma pura ou isolada, estando sempre imersa em rela-
¢oes de poder. Todo saber é atravessado por jogos de forga
que moldam sua constitui¢ao e circulagdo. Em vez de buscar
fundamentos imutaveis, o autor propde analisar os efeitos da
verdade produzidos pelas instituigoes, praticas e dispositivos
que governam os sujeitos. Esses efeitos ndo significam que a
verdade seja uma ilusdo, mas que sua construgdo depende

e ® ©
331




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

de correlacdes histdricas, materiais e simbdlicas, estando in-

trinsecamente vinculada as relagdes de poder que a tornam
possivel, pois, como destaca Foucault, a verdade é produzida
neste mundo gragas a multiplas coergdes, produzindo efeitos
de poder que a sustentam e a regulam (FOUCAULT, 1979,
p.10).

Na ordem juridica, essa abordagem permite compre-
ender a verdade ndo como espelho da realidade, mas como
resultado das praticas institucionais que autorizam, hierar-
quizam e silenciam discursos. Os tribunais, por exemplo,
ndo apenas julgam, mas constroem narrativas de verdade por
meio de regras processuais, provas admitidas e interpreta-
¢oes legitimadas. Foucault observa que o poder nao apenas
favorece a produgao do saber por ser Gtil, mas participa ati-
vamente dessa producgao, estando o poder e o saber implica-
dos um no outro de modo indissociavel, o que indica que o
campo juridico opera como um dispositivo de poder que
constitui o saber que proclama como verdadeiro (FOU-
CAULT, 1999, p.8). Destarte, o enunciado juridico nao ape-
nas descreve, mas institui a verdade que proclama como va-
lida no interior de um campo de poder.

Esse deslocamento conceitual se aprofunda nas andli-
ses de Foucault sobre o poder disciplinar. Em Vigiar e punir,
mostra como a emergéncia de dispositivos de controle — pri-
soes, escolas, hospitais — articula-se a saberes especificos
que classificam, normalizam e distribuem os corpos e con-

dutas (FOUCAULT, 1999, p.158-159). O saber juridico,
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nesse contexto, ndo € apenas reflexo da ordem social, mas

atua como operador material de sua constituicao. A verdade
juridica estd implicada em uma rede de micropoderes que
produzem subjetividades, modulam condutas e estabilizam
discursos. Ainda que ndo opere por coergao direta, o direito
participa ativamente da arquitetura normativa que organiza
a vida social.

Mais do que imposicao externa, o regime de uma ver-
dade juridica funciona por meio da adesdo, da crencga e da
internalizacdo. A autoridade da sentenca nao reside apenas
na forca do Estado, mas na legitimacdo das categorias juridi-
cas como expressdes naturais do justo. Isso explica, por
exemplo, como verdades juridicas racistas, patriarcais ou
economicamente desiguais puderam (e ainda podem) susten-
tar-se ao longo do tempo. Como observa Foucault, “o poder
produz saber (e ndo simplesmente favorece a sua produgao
porque é Util); o poder e o saber estao diretamente implica-
dos; que nao ha relagao de poder sem constituicao correlata
de um campo de saber” (FOUCAULT, 1999, p.31). Essa ob-
servacao desloca o foco da falsidade para os mecanismos de
institucionalizagao simbdlica, em que o direito atua como
matriz de reconhecimento e exclusao.

Esse processo se intensifica quando Foucault analisa
os dispositivos de seguranca e a racionalidade biopolitica,
responsaveis por administrar populagoes inteiras por meio de
estatisticas, indicadores e projecdes. A obra Seguranca, terri-
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torio e populagcdo, demonstra que a verdade passa a ser pro-

duzida ndo apenas nos tribunais ou universidades, mas na
prépria gestao da vida, nos sistemas de saber—poder voltados
para a populagao como problema biolégico e politico (FOU-
CAULT, 2008, p.114). O direito, nesse arranjo, deixa de ser
mero regulador normativo de condutas individuais para se
tornar elemento ativo na constituicao de regimes de verdade
sobre o corpo, a salide, a sexualidade e o risco. Essa mutagao
demanda repensar a fungao epistemoldgica e politica da lin-
guagem juridica frente aos desafios contemporaneos.

O discurso juridico, portanto, ndo apenas descreve o
que € o direito, mas também institui a verdade sobre o sujeito
juridico. Sua autoridade simbdlica é sustentada por mecanis-
mos de exclusdo, silenciamento e validacdao seletiva do
enunciado juridico. Em A ordem do discurso, Foucault ob-
serva: “suponho que em toda sociedade a produgao do dis-
curso é ao mesmo tempo controlada, selecionada, organi-
zada e redistribuida por certo nimero de procedimentos que
tém por fungdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu
acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temivel ma-
terialidade” (FOUCAULT, 1996, p.8-9). O direito, com seus
codigos e formalismos, € um desses campos privilegiados,
nos quais a linguagem assume fungdo normativa e a norma
adquire o status de verdade.

Em sintese, o regime de verdade foucaultiano no
campo juridico ndo representa um erro técnico a ser corri-
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gido, mas uma tecnologia politica de produgao de saber-po-

der a ser compreendida. A critica que dai decorre nio é cé-
tica, mas ética: ao mostrar como as verdades sao produzidas,
Foucault convida a vigilancia permanente sobre seus efeitos.
Como destaca a obra Em defesa da sociedade (2005, p.35),
o poder ndo € algo que se possua ou se concentre em uma
instancia Unica, mas algo que circula, se exerce em rede e
transita pelos corpos, produzindo efeitos que se entrelagam
ao saber e moldam as relagbes sociais. Essa constatacao
inaugura um novo modo de pensar o direito: ndo mais como
reflexo da realidade objetiva, mas como pratica narrativa,
normativa e politica que institui modos de ver, julgar e go-
vernar o real.

2.3 ENTRE SENTIDO E EXCESSO: OS LIMITES DA INTER-
PRETACAO JURIDICA

A tensdo entre o que o texto normativo afirma e o
modo como o intérprete o compreende acompanha toda a
histéria da hermenéutica. No campo juridico, essa tensao ad-
quire feigcoes especificas, pois ndo se trata apenas de atribuir
sentido a enunciados, mas de produzir decisdes que vincu-
lam sujeitos, distribuem 6nus e reconhecem direitos. Diante
disso, torna-se necessario delimitar os contornos entre uma
leitura juridicamente justificada e uma superinterpretagao
que subverte a densidade normativa do discurso legal.
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Umberto Eco distingue trés planos hermenéuticos: a

intencdo do autor, a intencao do texto e a intengao do leitor.
“A intencdo do texto é aquilo que faz com que o texto seja
mais do que a intengdo do autor” (2005, p.61), afirma o au-
tor, recusando tanto o psicologismo quanto o relativismo in-
terpretativo. No direito, a interpretagao nao pode se reduzir
a vontade do legislador (autor), nem se dissolver na criativi-
dade ilimitada da jurisdicio (leitor). E preciso preservar,
ainda que sob tensdo, a inteligibilidade institucional do
enunciado normativo, compreendido como forma juridica
regulada por procedimentos, coeréncia sistémica e expecta-
tiva de estabilidade. O risco da superinterpretagdo, nesse
contexto, € dissolver a normatividade em retdrica volatil, fra-
gilizando os critérios de justificagao publica das decisoes.

Paul Ricoeur (1995, p. 110-111), ao conceber a inter-
pretagdo como uma mediagdo entre o mundo do texto e o
horizonte do leitor, defende que o texto se abre a miltiplas
interpretacdes, mas estas ndo sao ilimitadas nem de igual va-
lor, sendo a interpretagdo um exercicio de responsabilidade
que equilibra elasticidade hermenéutica e referéncia institu-
cional. Essa compreensao expressa com precisdao o desafio
exegético do direito: sustentar a elasticidade interpretativa
sem dissolver os limites do campo normativo.

Esse principio hermenéutico manifesta-se, por exem-
plo, na pratica da analogia juridica. Ao aplicar uma norma a
um caso nao previsto explicitamente, o intérprete deve ob-

servar os graus relevantes de semelhanca entre as situagoes
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comparadas e respeitar a coeréncia estrutural do ordena-

mento. Analogias forcadas que desconsideram diferencas
normativamente significativas ou ampliam indevidamente o
alcance da regra podem converter-se em instrumentos de
exercicio arbitrario do poder sob aparéncia de legalidade.

Na dindmica dos precedentes, a tensdo construtiva de
sentido se intensifica: a decisao anterior é convertida em pa-
radigma normativo para casos futuros, com pretensao de uni-
formidade deciséria. Essa conversao exige cuidado com a
identificagao da ratio decidendi, pois € ela que estrutura a
autoridade do precedente. Quando a interpretagdo ultra-
passa os fundamentos que a justificam, abre-se a possibili-
dade de atribuir forgca normativa a elementos periféricos da
decisdo, transformando o precedente em férmula vazia e sa-
cralizada. Nesse cenario, a autoridade judicial tende a se au-
tonomizar em relagdo ao principio republicano de justifica-

¢ao publica, deslocando o foco da norma para o sujeito que
decide.

A critica a superinterpretagao também encontra resso-
nancia na doutrina brasileira contemporanea. Lénio Streck,
ao discutir os riscos do decisionismo judicial, mobiliza o mo-
delo interpretativo de Gadamer para enfatizar a tensao entre
fidelidade e compreensao: “O que o modelo gadameriano
pretende é o de uma apresentagdo do texto histérico de uma
maneira inovadora: a maxima fidelidade a letra de um texto
ndo é garantia de sua (cor)reta compreensao. O que é neces-
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sario pretender é dizer o mesmo que disse o texto com ‘mi-
nhas palavras’” (STRECK, 1999, p.188). Esse modelo parte da
nogao de fusdo de horizontes, segundo a qual o intérprete

deve integrar seu contexto ao da norma sem dissolver sua
alteridade histérica. Desse modo, o compromisso exegético
exige ndo uma adesao literal, mas a responsabilidade com a
historicidade da norma e com os limites estruturantes do dis-
curso juridico. Lénio Streck sublinha a necessidade de “reto-
mar a centralidade da linguagem e compreender que inter-
pretar ndo é um ato arbitrario, mas sim uma pratica situada,
vinculada ao horizonte normativo e institucional do direito”
(STRECK, 1999, p.190), indicando que a leitura juridica exige
comprometimento critico com o horizonte normativo.

Diante do risco de hipertrofia interpretativa discutido
anteriormente, Paul Ricoeur oferece uma contribuicao rele-
vante ao compreender que o discurso é simultaneamente
acontecimento e sentido, condicdo que permite sua fixagao
pelo texto e possibilita a interpretagdao (RICOEUR, 1991,
p.10). Nesse sentido, a interpretagdo juridica ndo se confi-
gura como repeticao literal nem como invengao arbitraria,
mas como um exercicio mediado de reconstrucao do sentido
que emerge do texto enquanto discurso. Essa reconfiguragao
interpretativa é regulada por critérios de pertinéncia, plausi-
bilidade e responsabilidade institucional, preservando a inte-
gridade normativa do direito sem abdicar da historicidade e
da abertura prépria do campo hermenéutico.
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Nesse contexto, a autoridade discursiva no direito nao

se funda na posicao ocupada, mas na capacidade de produ-
zir sentido a luz de parametros normativos e critérios com-
partilhados de leitura e aplicacdo. A interpretacao legitima é
aquela que, mesmo inovadora, pode ser sustentada no de-
bate juridico e exposta ao escrutinio publico. Trata-se, por-
tanto, de uma retérica ndo manipulativa, mas discursiva-
mente justificavel, fundada na coeréncia com os fundamen-
tos do campo juridico.

A superinterpretagdo, ao contrario, configura sintoma
de uma crise de autoridade simbdlica que afeta o direito na
contemporaneidade. Quando o juiz passa a operar como se
fosse autor ilimitado de sentidos, o texto legal perde sua in-
teligibilidade compartilhada, e a decisao deixa de ser com-
preendida como parte de um sistema para tornar-se ato de
vontade travestido de razao.

Por isso, revela-se necessdrio cultivar uma postura cri-
tica que reconhega os limites da linguagem sem transforma-
los em barreiras rigidas, orientando o exercicio juridico
como gesto de escuta e responsabilidade. O sentido nao é
dado, mas tampouco ¢é arbitrario: ele emerge da tensao entre
texto, instituicao e horizonte historico, e seu reconhecimento
exige consciéncia critica do lugar institucional da linguagem
juridica.
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2.4 A PRATICA INTERPRETATIVA COMO EXPERIENCIA
DE INTEGRACAO NORMATIVA

A trajetéria argumentativa desenvolvida até aqui deli-
neou caminhos que convergem para uma problematizacao
mais abrangente da verdade juridica. Partindo da critica a
metafisica da verdade, passando pela constituigao foucaulti-
ana dos regimes discursivos, até os desafios hermenéuticos
impostos pelo risco de superinterpretagao, emerge a necessi-
dade de integrar essas perspectivas em uma concepgao cri-
tica da verdade no direito. Mais do que definir o que é ver-
dade, importa explorar como ela se constréi no interior das
praticas juridicas, a partir da articulagao entre linguagem, au-
toridade e a integridade normativa como horizonte de justi-
ficacdo institucional.

Ronald Dworkin propde, no cerne de sua obra O im-
pério do direito, a imagem do direito como um sistema que
exige coeréncia interpretativa. Além disso, a metafora do juiz
Hércules — aquele que decide com base na melhor leitura
possivel do direito em sua totalidade — expressa a exigéncia
de que a decisdo judicial ndo seja um ato isolado de vontade,
mas uma resposta construida a partir da tradigao institucional
e do sentido moral do direito (DWORKIN, 1999, p.377-381).
Embora idealizada, essa metafora funciona como modelo
normativo que orienta o intérprete na busca por integridade:
uma articulagdo coerente entre normas, principios e decisoes
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passadas. A verdade juridica, nesse quadro, ndao é mero re-

flexo de fatos objetivos, mas um efeito da interpretacdo com-
prometida com a justificagdo moral e sistémica das decisoes.

Na esteira dessa reflexao, Fabio Perin Shecaira (2015,
p.17-27) argumenta que a retérica judicial ndo deve ser vista
como ornamento, mas como parte constitutiva da racionali-
dade do direito. O uso da analogia, a invocagao de prece-
dentes e o apelo a autoridade normativa compdem um estilo
dialégico que visa conferir legitimidade discursiva a decisao.
A verdade juridica, nesse sentido, ndo é algo previamente
dado, mas construida no interior de estruturas normativas
que regulam sua justificagdo e sustentagdo publica. Essa
construgao, longe de implicar relativismo, reflete uma prética
argumentativa comprometida com a possibilidade de critica,
controle institucional e coeréncia narrativa.

Considerando tais aspectos, a tradi¢ao positivista, no-
tadamente na formulacdo de Herbert Hart, oferece um con-
traponto Util a perspectiva discursiva da verdade juridica. Ao
distinguir entre regras primdrias, que impdem obrigacdes, e
regras secundarias, que estabelecem critérios de reconheci-
mento, mudanca e adjudicagao, Hart propde um sistema ju-
ridico estruturado por préticas sociais de validade (HART,
2009, p.113-117). Ainda que nao opere com os conceitos de
linguagem e poder nos moldes foucaultianos, sua teoria per-
mite compreender que a interpretagao juridica ndo se dd em
um vacuo subjetivo, mas dentro de um campo normativo re-

gulado por convengdes e expectativas sociais. Como ele
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mesmo afirma: “a regra de reconhecimento é a fonte Gltima
de validade do sistema juridico” (HART, 2009, p.105). Essa
distincdo entre nucleo de certeza e zona de penumbra re-

forca a ideia de que a interpretacao juridica ndo € ilimitada,
mas situada em um espago de razoabilidade institucional-
mente configurado.

E justamente essa configuracdo institucional que sus-
tenta a proposta de Ronald Dworkin, ao defender a integri-
dade como critério fundamental da decisdo judicial. A inte-
gridade exige que a decisdo seja concebida como continui-
dade do sistema juridico e ndo como projecao de preferén-
cias pessoais. Decisoes judiciais que ignoram precedentes re-
levantes ou reinterpretam conceitos fundamentais sem justi-
ficagdo institucional clara, por exemplo, rompem com essa
integridade e fragilizam a legitimidade da sentenga. Dworkin
sustenta que os direitos legais resultam da melhor interpreta-
¢ao construtiva da tradigdo juridica da comunidade (DWOR-
KIN, 1999, p.213-241), e é nesse sentido que a verdade ju-
ridica se revela: ndo como fotografia do passado, mas como
narrativa moralmente coerente e institucionalmente anco-
rada.

Nesse processo, a linguagem cumpre um papel estra-
tégico na constituicdo da autoridade juridica. Como observa
Fabio Perin Shecaira, a retérica judicial ndo deve ser vista
como ornamento, mas como parte constitutiva da racionali-
dade do direito, permitindo que argumentos juridicos sejam

validos, persuasivos e institucionalmente justificados
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(SHECAIRA, 2015). O uso da analogia, a remissdo a prece-

dentes e o estilo argumentativo judicial ndo sdo meros ador-
nos, mas mecanismos de justificagdo normativa que garan-
tem reconhecimento institucional a decisdo. Portanto, a nar-
rativa juridica adquire densidade simbdlica nao pela forca de
quem fala, mas pela capacidade de situar a fala dentro de um
campo normativo compartilhado e sujeitavel a contestacao
racional.

Pode-se compreender a verdade juridica como um
efeito simbdlico-institucional gerado por praticas interpreta-
tivas reiteradas, reguladas e justificiveis. Nao é uma ficcao
arbitraria, tampouco uma descoberta empirica, mas uma
construgao que vincula linguagem, autoridade e responsabi-
lidade institucional. Essa concepgao permite compreender o
direito ndo apenas como sistema normativo, mas como lin-
guagem performativa que, ao dizer o direito, institui formas
juridicamente reconheciveis de resolugao de conflitos. Dessa
maneira, afirma-se que a verdade juridica ndo se reduz nem
ao fato, nem a vontade, mas se constitui como forma histo-
rica, discursiva e politicamente situada.

Dessa forma, compreender a verdade juridica como
pratica discursiva, historicamente situada e institucional-
mente legitimada, permite reconhecer que o direito opera
nao apenas como sistema normativo, mas como linguagem
performativa que institui sentidos, estabiliza expectativas e
constroi narrativas dotadas de autoridade. Entretanto, esta

construgdo nao ocorre em um vazio epistemolégico: ela é
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atravessada por disputas simbdlicas, conflitos de sentidos e

condicionamentos politicos que moldam a prépria possibili-
dade de dizer o direito. Neste contexto, a era da pds-verdade
potencializa os desafios aqui delineados, ao submeter a ver-
dade juridica enquanto narrativa institucional em meio a pro-
liferacao de discursos estratégicos, a manipulagao informaci-
onal e a fragilidade dos fatos no espago puiblico contempo-
raneo. Esses aspectos, fundamentais para compreender os li-
mites dos contornos conceituais da constru¢ao da verdade
juridica em um Estado Constitucional confrontado pela ins-
tabilidade narrativa, serdo aprofundados oportunamente,
quando se discutird a memoria, o esquecimento e os impac-
tos das disputas simbélicas no campo juridico.

3 O DIREITO A MEMORIA E A LINGUAGEM
DO ESQUECIMENTO: DISPUTAS NARRATI-
VAS NO CAMPO JURIDICO

3.1 A MEMORIA COMO CAMPO DE DISPUTA: ENTRE
REGISTRO, ESQUECIMENTO E PODER

A memodria configura-se como processo simbdlico
ativo, marcado por escolhas seletivas e interpretacbes que
transcendem o mero armazenamento de fatos. Em contextos
de disputa por reconhecimento e dignidade, o ato de lembrar
se converte em gesto politico. Como observa Paul Ricoeur
(2007, p.86), a memoria ndo se limita a reproduzir o passado,
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mas o reorganiza e reconfigura por meio de associagdes, me-

taforas e atribuicdes de sentido, sempre a partir das condi-
¢Oes presentes de quem lembra. Essa reconfiguragao nao
ocorre no vazio, mas em contextos institucionais, culturais e
simbélicos que determinam o que serd lembrado, o que sera
esquecido e como serd narrado. Desse modo, tanto o registro
quanto o esquecimento nao se dao por acaso: sao efeitos de
poder, operados por disputas de sentido e praticas de reco-
nhecimento.

Esse processo de reconfiguragdo da memdria ocorre
sob dinamicas de poder que definem o que sera lembrado ou
esquecido. Foucault observa que “o discurso nao é simples-
mente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de domina-
¢do, mas aquilo por que, pelo que se luta, o poder do qual
nos queremos apoderar” (FOUCAULT, 1996, p. 10). O poder
de nomear, classificar e preservar define os limites do que
pode circular como lembranga legitima. O esquecimento,
portanto, ndo é mero apagamento subjetivo, mas uma ope-
ragdo ativa, instituida por logicas de visibilidade e oculta-
mento. O que se arquiva, o que se silencia, o que se esquece,
nada disso é acidental. Sdo decisdes simbdlicas e institucio-
nais que produzem o campo da memdria autorizada.

Derrida complementa essa perspectiva ao enfatizar
que “envolve a histéria do conceito, articula o desejo ou o
mal de arquivar, sua abertura para o futuro, sua dependéncia
em relagdo ao que esta por vir, em suma, tudo o que liga o

saber e a memoria a promessa” (DERRIDA, 2001, p.45). Ao
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articular o conceito de arkhé, Derrida mostra que todo ar-

quivo envolve decisdes de autoridade: arquivar é exercer so-
berania sobre a permanéncia simbdlica. Nao se trata apenas
de guardar o que foi vivido, mas de definir o que podera ser
reinscrito no futuro. A memédria juridica, ao institucionalizar
certas narrativas em detrimento de outras, reforca essa l6gica
seletiva. A linguagem processual, os dispositivos processuais
e os critérios de relevancia juridica funcionam como filtros
do que sera consagrado como verdade histérica ou relegado
ao siléncio institucional.

Hannah Arendt observa que “as possibilidades de que
a verdade fatual sobreviva ao assédio do poder sdao de fato
por demais escassas; aquela esta sempre sob o perigo de ser
ardilosamente eliminada do mundo, ndo por um periodo
apenas, mas, potencialmente, para sempre” (ARENDT, 2016,
p.298), indicando que a permanéncia dos fatos depende me-
nos de sua veracidade objetiva e mais da sustentacao de es-
truturas pablicas de reconhecimento. Quando essas estrutu-
ras sao corroidas por regimes de mentira organizada, sejam
eles estatais, midiaticos ou juridicos, o passado perde seu las-
tro narrativo e torna-se disponivel para a reescrita arbitraria.
Nesse contexto, preservar a memaria ndo constitui gesto nos-
talgico, mas ato de resisténcia simbdlica diante da corrosao
do mundo comum e da linguagem compartilhada.

No campo juridico, a meméria ndo opera de forma
neutra, ancorando-se em estruturas normativas e institucio-
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nais que moldam o que pode ser reconhecido como fato ju-

ridico. Como observa Maurice Halbwachs, a meméria cole-
tiva se sustenta em quadros sociais, sendo estes os referenci-
ais que possibilitam sua manifestagao (HALBWACHS, 2006).
No caso do direito, tais quadros se traduzem em categorias
dogmaticas, rituais processuais e critérios seletivos de rele-
vancia, funcionando como filtros de visibilidade. Conse-
quentemente, o direito participa da producdo de esqueci-
mentos institucionalizados, ndo como omissao involuntaria,
mas como selecao ativa do que sera inscrito ou silenciado
nos registros juridicos.

Sérgio Luiz P. Silva intensifica essa reflexao ao afirmar
que “esse processo de dominagao que incide na manipula-
¢ao, controle e inducdo da opinido publica ocorre dentro e
fora da esfera publica do estado democratico, e tem no
bindmio fake news/pés-verdade duas ferramentas que atuam
como dispositivos ideoldgicos de uma nova sociedade de
massa, agora estruturada em rede” (SILVA, 2021, p.26). Essa
constatagcdo revela que o que é silenciado ou manipulado
continua operando como auséncia atuante e como demanda
latente por reconhecimento. Nesse prisma, o esquecimento
juridico ndo é apenas uma auséncia de memoria, mas uma
forma de normatizagao simbdlica: define o que pode ser le-
gitimado como digno de ser lembrado. Ao ocultar determi-
nados sujeitos ou experiéncias, o discurso juridico contribui
para a reproducao de hierarquias sociais sob a aparéncia de
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neutralidade. Reverter esse processo exige mais do que re-

cordar: convoca o direito a reconhecer narrativas historica-
mente rejeitadas, sem deixar de estabelecer limites éticos e
epistémicos quanto aquelas que, por seu contetdo falsifi-
cado ou manipulador, ndo devem ser institucionalmente le-
gitimadas.

Walter Benjamin amplia esse diagnéstico ao afirmar
que “articular historicamente o passado nao significa co-
nhecé-lo ‘como ele de fato foi’. Significa apoderar-se de uma
reminiscéncia, tal como esta relampeja no momento de um
perigo” (BENJAMIN, 1994, p.223). A memoria, nesse sen-
tido, torna-se um campo de insurgéncia contra os regimes de
esquecimento que naturalizam o apagamento de certas vi-
das. No direito, lembrar ndo é apenas rememorar, mas dis-
putar a gramatica do reconhecivel, selecionando critica-
mente quais narrativas merecem inscricao institucional e
quais devem ser contestadas como parte da l6gica da desin-
formacgao ou do revisionismo negacionista. Por isso, o esque-
cimento juridico ndo se configura como simples omissao ou
negligéncia, mas como um gesto performativo, capaz de de-
finir quem serd reconhecido como digno de meméria e quem
sera lancado a obscuridade.
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3.2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO CAMPO
DE DISPUTA JURIDICA E SIMBOLICA

Diante da gramdtica seletiva que rege o reconheci-
mento juridico da meméria, como explorado na segdo ante-
rior, emerge uma figura que tensiona os limites entre visibili-
dade e esquecimento: o chamado direito ao esquecimento.
Para além de um recurso juridico, este direito revela-se como
espaco de tensdo onde se enfrentam distintas concepgoes de
verdade e de memdria institucional. Foucault observa que
“0s discursos devem ser tratados como praticas descontinuas
que se cruzam as vezes, mas também se ignoram ou se ex-
cluem” (FOUCAULT, 1996, p.52). Neste artigo, compre-
ende-se o campo simbdlico como o espago em que narrati-
vas sdo autorizadas ou silenciadas por meio de linguagens
juridicas, institucionais e tecnolégicas. Trata-se de uma arena
de poder que opera segundo légicas de exclusao e de orga-
nizagao desigual da memoria.

Paul Ricoeur contribui a essa reflexao ao tratar a inter-
pretagdo como um espacgo conflitivo de sentidos, uma vez
que “o texto €, para mim, muito mais que um caso particular
de comunicagdo inter-humana, ele é o paradigma da distan-
ciagdo na comunicacao” (RICOEUR, 1995, p.109). Essa dis-
tancia nao enfraquece o vinculo com o real, mas exige res-
ponsabilidade hermenéutica diante dos efeitos de sentido
que a linguagem produz. Soma-se a essa leitura a critica de
Ricardo Mauricio Freire Soares (2008, p.200), para quem “a
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constitucionalizagdo simbdlica da dignidade da pessoa hu-

mana figura [...] como um texto simbolicamente incluente e
uma realidade constitucional excludente”, produzindo um
descompasso entre o que se diz e o que se reconhece insti-
tucionalmente.

Em vista disso, o direito ao esquecimento articula-se a
possibilidade de limitar a exposicao publica de eventos pas-
sados, especialmente quando sua permanéncia afeta despro-
porcionalmente a dignidade ou a privacidade de sujeitos es-
pecificos. Ao ser invocado, este direito interpela o ordena-
mento juridico a mediar conflitos que ndo se resolvem ape-
nas por critérios de legalidade formal, mas por escolhas o
que envolvem o que deve ser lembrado, o que pode ser es-
quecido e sob quais condigdes.

O entrelagamento entre liberdade de expressao, di-
reito a privacidade e meméria coletiva evidencia a comple-
xidade das disputas narrativas no espaco juridico. Esses di-
reitos fundamentais, embora igualmente protegidos pela
Constituicdo, operam segundo logicas normativas distintas:
enquanto a liberdade de expressao visa garantir o fluxo de
informacdes e a pluralidade do debate publico, a protegao a
privacidade e a honra busca limitar a exposicao indevida da
intimidade e preservar a dignidade dos sujeitos. Segundo Luis
Roberto Barroso (2021, p.326), “direitos que convivem em
harmonia no seu relato abstrato podem produzir antinomias
no seu exercicio concreto”, o que exige critérios de ponde-

ragdo guiados pela centralidade da dignidade humana.
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Em contextos nos quais o passado de individuos re-

torna ao espaco midiatico, especialmente em situagdes de
trauma, criminalizacdo ou dor familiar, instala-se uma coli-
sdo hermenéutica entre a visibilidade social e o direito ao
esquecimento. Soares (2008, p.42) propde que “a observan-
cia dos procedimentos, combinada com a otimizagao valo-
rativa dos principios juridicos, afigura-se como o caminho
mais seguro para a fundamentagdo correta das proposigoes
juridicas”, sobretudo em temas sensiveis como a exposi¢ao
mididtica de narrativas pessoais, nas quais estdo em jogo a
memoria, a dor e o reconhecimento juridico de vidas vulne-
rabilizadas.

O conflito entre esses direitos fundamentais se inten-
sifica diante do papel da midia na produgdo de narrativas
que expdem, revitimizam ou perpetuam violéncias simbéli-
cas. A espetacularizagdo de tragédias pessoais converte a dor
em contetdo, operando como um prolongamento do sofri-
mento das vitimas e de seus familiares. Como observa Luis
Roberto Barroso, “também € possivel a colisdo entre direitos
fundamentais, como a liberdade de expressao e o direito de
privacidade” (BARROSO, 2021, p.466). Essa constatacao re-
forga a necessidade de critérios de ponderagao que garantam
a centralidade da dignidade humana no enfrentamento de
exposicoes mididticas que envolvem memodria, dor e reco-
nhecimento juridico de vidas vulnerabilizadas.

I//

A luz da concepcio de Soares, segundo a qual “o de-

vido processo legal se configura como uma das projecoes
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principiolégicas da cldusula mais genérica da dignidade hu-

mana, despontando como um instrumento capaz de materi-
alizar e tutelar o respeito a existéncia digna” (SOARES, 2008,
p.264), é possivel interpretar que a reiteragao publica de epi-
sddios traumaticos, mesmo fora do processo judicial, desafia
essa exigéncia de protecdo integral da subjetividade. Sendo
assim, o direito ao esquecimento emerge também como uma
estratégia de resisténcia contra a captura mercadolégica das
subjetividades e contra a reatualizagdo incessante da violén-
cia.

No cenario europeu, o debate sobre a tensao entre li-
berdade de expressao, protecao de dados e dignidade da pes-
soa humana encontrou um marco paradigmético no julga-
mento do caso Google Spain (TJUE, C-131/12, 2014). Nesse
contexto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia reconhe-
ceu que os individuos possuem o direito de solicitar a desin-
dexacao de links que os associem a contetidos que, embora
veridicos, se tornaram desproporcionais ou irrelevantes com
o tempo, quando ndo houver interesse publico prevalente na
manutenc¢ao do acesso. Conforme decidido, “o operador de
um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de resulta-
dos, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir
do nome de uma pessoa, as ligagbes a outras paginas web
publicadas por terceiros e que contenham informagoes sobre
essa pessoa, também na hipdtese de esse nome ou de essas
informagdes ndo serem prévia ou simultaneamente apagadas
dessas paginas web, mesmo quando a sua publicacao nas
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referidas paginas seja, em si mesma, licita” (UNIAO EURO-
PEIA. Tribunal de Justica, 2014, p.22).

Essa decisdao fundamentou-se no principio da autode-

terminacao informativa, segundo o qual os individuos devem
exercer controle sobre a circulacao de seus préprios dados,
especialmente em ambientes digitais. Tal formulacao encon-
tra respaldo normativo no Regulamento Geral de Protecao de
Dados (RGPD), cujo artigo 17 dispode sobre o “direito ao apa-
gamento” (right to erasure), estabelecendo que o titular dos
dados tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento
o apagamento dos seus dados pessoais sem demora injustifi-
cada, reforcando a necessidade de protecao da dignidade em
face da persisténcia de narrativas pessoais na esfera publica
digital.

No Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(Lei n® 13.709/2018) contempla, em seu artigo 18, inciso IV,
o direito do titular de “solicitar a eliminagdo dos dados pes-
soais tratados com o consentimento do titular”, e no inciso
VI, o direito de solicitar a eliminacdo de dados excessivos ou
desnecessarios (BRASIL, Lei n.13.709, LGPD, 2018). Esse
marco normativo fortalece a nogcao de autodeterminacao in-
formativa em nosso contexto juridico, deslocando o debate
do campo da censura para o da dignidade, da intimidade e
da governanca de dados. Limitar a indexagao publica de in-
formacgdes sensiveis ndo significa apagar a histéria, e sim im-
pedir que a dor seja eternamente reencenada como espeta-

culo de facil acesso — sobretudo quando o interesse publico
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da lugar a mera curiosidade midiatica. Ou: Mais do que apa-

gar a histéria, limitar a indexagao publica de informacdes
sensiveis € um modo de impedir que a dor seja perpetua-
mente convertida em espetdculo, acessivel por simples
busca, quando o que prevalece ja ndo € o interesse publico,
mas a curiosidade midiatica.).Ainda que a LGPD nao utilize
expressamente a categoria “direito ao esquecimento”, seu re-
gime juridico abre espago para reflexdes sobre a gestao res-
ponsavel da memdria digital em conformidade com o res-
peito a dignidade e a autodeterminagao informativa.

Embora o caso europeu do Google Spain (TJUE, C-
131/12, 2014) seja frequentemente tomado como referéncia
paradigmatica do direito ao esquecimento, sua transposicao
para outros contextos juridicos exige cautela. O modelo eu-
ropeu se ancora na prote¢ao de dados pessoais e no principio
da autodeterminacao informativa, conforme delineado no
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD)
(UNIAO EUROPEIA, 2016). Trata-se de uma resposta situada
em uma tradi¢do juridica que valoriza fortemente a privaci-
dade e o controle informacional como projec¢des do princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Nos Estados Unidos,
prevalece a liberdade de expressao como valor quase abso-
luto, o que dificulta qualquer pretensdao de apagamento de
informacgoes veridicas, conforme reconhecido na tradicao do
First Amendment. Como destaca Cass Sunstein, “[restricOes
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a materiais sexualmente explicitos geram problemas de dis-
criminacdo e de seletividade]”” (SUNSTEIN, 1993, p.59-60),
indicando que restrigdes ao discurso, mesmo quando relaci-

onadas a protecao da dignidade ou da privacidade, enfren-
tam barreiras severas sob a perspectiva constitucional norte-
americana (SUNSTEIN, 1993, p.59-60).

Na Argentina, o debate oscila entre garantias de repu-
tagdo e responsabilidade das plataformas, sem que haja
ainda uma consolidacdo uniforme do direito ao esqueci-
mento em sua jurisprudéncia, revelando que o instituto ndo
é uma figura juridica universal, mas uma construgao norma-
tiva e simbdlica inserida em disputas politicas, histéricas e
culturais especificas. Por isso, a analise critica desse instituto
exige uma hermenéutica sensivel ao contexto brasileiro, ca-
paz de reconhecer a seletividade da memdria institucional e
a necessidade de mecanismos de cuidado juridico que nao
repliquem exclusoes histéricas. Como destaca Soares, “a dig-
nidade da pessoa humana figura como um valor, que brota
da propria experiéncia axiolégica de cada cultura humana,
submetida aos influxos do tempo e do espaco” (SOARES,
2008, p.160), devendo orientar as escolhas hermenéuticas
em matéria de memoria, esquecimento e liberdade informa-
tiva no Brasil.

> Tradugdo nossa. Texto original: “restrictions on sexually explicit materials

raise problems of discrimination and selectivity.”
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A disputa em torno do direito ao esquecimento revela,

portanto, ndo apenas uma colisdo entre direitos fundamen-
tais, mas uma luta exegética pela legitimidade das narrativas
no espaco juridico. Nesse contexto, torna-se necessario mo-
bilizar a nogao de violéncia hermenéutica, tal como formu-
lada por Paul Ricoeur, segundo o qual “o texto é, para mim,
muito mais que um caso particular de comunicagao inter-
humana, ele é o paradigma da distanciagdo na comunica-
cao” (RICOEUR, 1995, p. 109). Essa perspectiva indica que
toda interpretagao envolve também a possibilidade de exclu-
sao de sentidos, ndo por inexisténcia de significados, mas por
estruturas institucionais que tornam determinados discursos
inaudiveis, impondo limites ao que pode ser reconhecido
como verdade no campo juridico.

Ricardo M. F. Soares retoma essa concepgao ao des-
tacar que “como a ordem juridica ndo fala por si s6, o her-
meneuta exterioriza os seus significados, através de uma ati-
vidade compreensiva e, pois, aberta aos valores comunita-
rios. Sao estas pautas axiolégicas que modulam a amplitude
da parafrase interpretativa, possibilitando ao intérprete a elei-
¢ao do sentido normativo mais adequado e justo para as cir-
cunstancias do caso concreto.” (SOARES, 2008, p. 109). Essa
compreensao destaca que as decisdes judiciais ndo sao neu-
tras. Elas refletem escolhas politicas e simbélicas sobre o que
serd legitimado ou silenciado nas praticas institucionais do
direito. O que esta em jogo, portanto, ndo é apenas a possi-
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bilidade de esquecer o passado, mas a forma como esse pas-

sado é narrado, autorizado e inscrito nos registros oficiais do
direito. A escolha entre lembrar e esquecer, entre expor e
resguardar, entre arquivar e indexar é sempre uma decisao
politica que atravessa o simbdlico e estrutura o reconheci-
mento juridico. E nesse campo, ainda em disputa, que o di-
reito ao esquecimento se inscreve: ndo como apagamento da
histéria, mas como interrogagao sobre os modos de lembrar

— e sobre quem tem o poder de decidir o que deve ser lem-
brado.

O julgamento do RE 1.010.600, que envolve o cha-
mado direito ao esquecimento, representa um marco para
compreender como as instituigdes juridicas lidam com os de-
safios da memdria, da liberdade informativa e da dignidade
em tempos de pés-verdade. Preservar registros do passado
sem reavivar violéncias, proteger a dignidade sem censurar a
histéria e sustentar a liberdade de expressao sem transformar
a dor em espetaculo sdo desafios que testam os limites inter-
pretativos e institucionais do Estado Constitucional brasileiro.
A andlise deste caso, a ser desenvolvida a seguir, permitira
verificar, no concreto, como a verdade juridica é construida,
tensionada e estabilizada diante das complexas demandas
por meméria e esquecimento na sociedade contemporanea.
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A VERDADE JURIDICA EM DISPUTA: ANA-
LISE HERMENEUTICA DA DECISAO DO STF
NO RE 1010600
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4.1 O CASO AIDA CURI E OS CONFLITOS HERMENEU-
TICOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O caso Aida Curi permanece como uma ferida aberta
na memoria social brasileira, simbolizando a extrema violén-
cia de um crime ocorrido em 14 de julho de 1958, em Copa-
cabana, quando a jovem de dezoito anos foi arremessada do
alto de um edificio ap6s uma tentativa de estupro, gerando
comogao publica que ultrapassou as fronteiras do pais
(CURI, 1979, p.6-7). Aida, conhecida por sua formagao mo-
ral e religiosa, foi educada em um colégio de freiras espa-
nholas e destacava-se por sua disciplina e desempenho aca-
démico, caracteristicas que, segundo relatos familiares, com-
punham sua integridade moral e espiritual, cuidadosamente
preservada pela familia mesmo apds sua morte violenta
(CURI, 1979, p.7). Esses elementos de sua trajetoria ndo ape-
nas compdem o quadro factual do caso, como também ali-
mentam o imaginario que se formou em torno de sua figura,
transformando-a em um simbolo de inocéncia ceifada pela
violéncia.

A intensa repercussao mididtica do caso foi imediata,
mobilizando a atencao da sociedade carioca e nacional, que
acompanhou os desdobramentos do crime e o julgamento
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dos acusados com um interesse que beirava o voyeurismo,

demonstrando a forga simbélica do acontecimento no ima-
ginario coletivo (CURI, 1979, p.45). Essa memoria foi reatu-
alizada ao longo das décadas em jornais, revistas e progra-
mas televisivos, como o “Linha Direta”, que reencenaram os
fatos, muitas vezes sem o consentimento da familia, gerando
angustias adicionais decorrentes da repetida exposicao de
uma dor privada convertida em espetaculo pudblico (CURI,
1979, p.191). Esse processo de espetacularizagao do sofri-
mento revela um tensionamento central entre o direito a in-
timidade e a preservagao da meméria publica, exigindo uma
analise que va além de julgamentos simplificados sobre a
funcdo social da lembranca de fatos violentos.

Foi nesse contexto que o STF, ao julgar o RE
1.010.606/RJ, reconheceu o carater historico do caso Aida
Curi, destacando que sua analise envolve ndo somente o res-
gate de um passado violento, mas também os desafios con-
temporaneos no enfrentamento da violéncia contra mulhe-
res, consolidando a tese de que a liberdade de expressao e o
direito a informagao possuem precedéncia sobre o direito ao
esquecimento em situagdes marcadas pelo interesse piblico
e pela relevancia histérica (STF, RE 1.010.606/RJ, 2021,
p.330-332).

Outrossim, torna-se necessario problematizar se o Ju-
dicidrio, ao se posicionar como guardido da memdria pu-
blica, ndo se arroga uma funcao de selecdo narrativa que,

sob a justificativa de preservacao do interesse coletivo, acaba
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por consolidar perspectivas convenientes ao aparato institu-

cional. Esse movimento pode silenciar memdrias dissidentes
e reforcar um modelo de histéria alinhado as estruturas de
poder vigentes. Doravante, a decisao do STF, embora apre-
sentada como um avango democrético na protegao da liber-
dade de expressdo, carrega as ambivaléncias de um ato que
escolhe quais histérias merecem permanecer em circulagao
e quais podem ser relegadas ao esquecimento.

Compreender o caso Aida Curi no ambito dessa deci-
sdo exige reconhecer que a repercussao geral, utilizada pelo
STF como instrumento de consolidagido de teses juridicas,
opera também como técnica de fixagao de narrativas sobre o
passado. Essa técnica transforma casos concretos em para-
digmas que reconfiguram a lembranga institucional do di-
reito, atribuindo-lhes uma fungao simbélica que ultrapassa o
interesse imediato das partes envolvidas. Paul Ricoeur ob-
serva que a memoria, ao ser apropriada pelo direito, deixa
de ser apenas lembranca passiva e se torna uma selegado ativa
de quais histérias merecem permanecer vivas, moldando o
modo como uma sociedade se relaciona com seu préprio
passado.

Como adverte Ricoeur (2007, p. 98), o trabalho de
configuracdo narrativa, ao selecionar e articular aconteci-
mentos, oferece recursos de variagdo que podem ser instru-
mentalizados para a ideologizacdao da memdria. No entanto,
é pertinente questionar se esse processo de institucionaliza-

¢do nao elimina vozes dissidentes e perspectivas alternativas.

e ® ©
360




Direito do Estado em Evolucdo - Vol. 3
+Ob © ©+

Esse processo pode converter o ato de lembrar em uma forma

de poder simbdlico, legitimando determinadas narrativas em
detrimento de outras. Um exemplo paradigmatico de institu-
cionalizagdo pelo Estado brasileiro é o caso Vladimir Her-
zog. O reconhecimento oficial da morte do jornalista sob tor-
tura durante a ditadura militar e sua incorporagao nos relato-
rios da Comissao Nacional da Verdade (BRASIL, CNV, 2014)
ilustram como o direito e as instituigdes estatais participam
da configuragdo das narrativas historicas. Esse reconheci-
mento € essencial para evitar o apagamento de violagdes.
Entretanto, também demonstra que a institucionalizacao da
memoria envolve disputas politicas e a definicdo de quais
histérias sdo legitimadas pelo olhar institucional.

Nesse sentido, a andlise do caso Aida Curi pelo STF
ndo apenas reafirma a importancia da liberdade de expressao
e do direito a informacdo, mas também revela as ambivalén-
cias inerentes ao uso do direito como ferramenta de gestao
da rememoracao coletiva. Abre-se, dessa maneira, um es-
pago para refletir sobre os riscos de uma rememoragao pu-
blica monopolizada pelo olhar institucional

Destarte, a reflexao proposta por Hannah Arendt so-
bre a fragilidade da verdade factual frente as pressdes do es-
quecimento e da manipulagdo politica contribui para com-
preender a relevancia da preservacao das memédrias de vio-
léncia de género como instrumento de resisténcia democra-
tica. Para Arendt, “embora as verdades de maior importancia

politica sejam factuais, o conflito entre verdade e politica foi
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descoberto e articulado pela primeira vez com respeito a ver-
dade racional” (ARENDT, 1997, p.284), destacando que a
verdade material, apesar de vulneravel, é imprescindivel

para a manutencgao da liberdade e da pluralidade no espago
publico. Essa compreensao € essencial para o debate juridico
sobre o direito ao esquecimento, pois revela que proteger a
dignidade das vitimas e de suas familias ndo significa apagar
a memodria coletiva, mas encontrar formas de narrar o pas-
sado de modo responsavel, reconhecendo a dor e evitando
que a exposicao midiatica se converta em nova forma de vi-
oléncia simbdlica.

Sob essa perspectiva, a exibi¢ao piblica do caso Aida
Curi, embora capaz de reabrir feridas familiares e comunita-
rias, pode adquirir uma dimensdao pedagbgica que trans-
cende o relato de um fato tragico. Funciona como alerta co-
letivo sobre a necessidade de enfrentamento institucional e
social das violéncias de género, desde que acompanhada de
um olhar critico que compreenda os riscos e as responsabili-
dades envolvidos em transformar o sofrimento em memoria
publica.

A filosofa e tedrica feminista Judith Butler chama aten-
¢ao para os riscos éticos e politicos envolvidos na exposicao
publica de corpos vulneraveis, destacando que “na verdade,
proponho considerar a maneira pela qual a dor nos é apre-
sentada, e como essa apresentagdo afeta nossa resposta”
(BUTLER, 2015, p.100). Ao refletir sobre a espetacularizagao

da dor, Butler enfatiza que a repeticao incessante de imagens
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de sofrimento pode neutralizar a poténcia politica do luto e

da memoria, transformando o sofrimento em mercadoria
simbdlica para consumo mididtico e esvaziando seu poten-
cial de dentncia.

Essa reflexao impde ao campo juridico e a sociedade
a responsabilidade de evitar a reproducao de violéncia por
meio da repeticdo acritica da exposicdo do sofrimento
alheio. Convoca o cuidado para que a preservagao publica
de memorias de violéncia de género, como no caso Aida
Curi, ndo seja convertida em espetaculo que alimenta circui-
tos de entretenimento, mas sim em instrumento de reconhe-
cimento e transformacao social.

Dessa forma, o caso Aida Curi se configura como um
artefato hermenéutico privilegiado para refletir sobre os limi-
tes e as possibilidades do direito ao esquecimento em socie-
dades democraticas, articulando memoria, verdade factual e
dignidade em um campo de disputas simbdlicas. Ao mesmo
tempo em que elucida a fungdo politica da meméria como
instrumento de conscientizagao e resisténcia frente a violén-
cia de género, o caso também revela a responsabilidade do
direito em proteger a dignidade das vitimas, assegurando que
a preservacao da histéria ndo se converta em nova forma de
violéncia simbdlica ou espetacularizacdo do sofrimento.
Trata-se, portanto, de reconhecer que a meméria publica, ao
ser mobilizada como instrumento de resisténcia, deve ser
acompanhada de um cuidado ético e critico. Esse cuidado
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impede que o ato de lembrar reproduza as estruturas de po-

der que originaram a violéncia, convertendo a lembranga em
espaco de transformacdo social e emancipagao e ndo em
mercadoria para consumo publico.

4.2 A DECISAO COMO NARRATIVA JURIDICA: MEMO-
RIA, PODER E SILENCIAMENTO

A decisdo do STF no RE 1.010.606/R] transcende um
exame estritamente técnico sobre a (in)existéncia do direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Cons-
titui-se, sobretudo, como ato simbdlico que molda sentidos
juridicos e redefine os contornos da meméria publica. Sob a
perspectiva hermenéutica desenvolvida nas se¢bes anterio-
res, que discute deslocamentos do conceito de verdade, as
relagdes de poder e os desafios interpretativos do direito, este
caso revela-se como processo de institucionalizagdo de sig-
nificados normativos. Nesse processo, certas vozes sao reco-
nhecidas enquanto outras sdo silenciadas, expressando a di-
mensao politica das escolhas narrativas operadas pelo STF
no campo juridico brasileiro.

Embora o julgamento tenha alcangado unanimidade
quanto a rejeicao do direito ao esquecimento como garantia
autbnoma, os votos dos ministros apresentaram fundamenta-
¢oes distintas. Essa pluralidade revela diferentes formas de
equilibrar liberdade de expressdao, meméria social e digni-
dade humana, mostrando que, mesmo com um resultado
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convergente, subsistem divergéncias interpretativas que deli-

neiam os limites e os alcances do direito ao esquecimento no
Brasil. Além disso, expde como o STF, ao decidir, seleciona
quais experiéncias merecem ser preservadas na esfera pu-
blica, ao passo que outras sdo relegadas ao siléncio, configu-
rando um processo de filtragem institucional da meméria co-
letiva.

O debate sobre o direito ao esquecimento ultrapassa
a esfera técnica, alcangando a disputa pela definicao do que
deve ser lembrado ou esquecido no espago publico, logo,
como o papel das instituicdes judiciais na consolidacao des-
sas escolhas. Ao inaugurar a etapa empirica desta pesquisa,
a andlise minuciosa dos votos proferidos no RE 1.010.606/R]
permitira identificar convergéncias e dissensos interpretati-
vos, bem como os mecanismos de exclusao e legitimacao
operados pela decisdo como expressao de poder institucio-
nal. Essa investigacao explicita como a verdade juridica se
constréi como pratica discursiva e como a memoria se torna
campo de disputa simbélica no interior do direito brasileiro.

O voto do relator, Ministro Dias Toffoli, inaugura a
narrativa juridica consolidada no julgamento ao afirmar a li-
berdade de expressao e o direito a informagao como valores
constitucionais prevalentes frente as pretensoes de esqueci-
mento. Ressalta o interesse publico na preservacao da me-
moria coletiva, mesmo quando marcada pela dor: “O caso
Aida Curi assume uma incontornavel dimensao histérica. Por

um lado, ele é o retrato de seu tempo, de suas contradigdes
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e de seus problemas. Por outro, ele conecta passado e futuro

ao referir uma realidade de violéncia contra a mulher que,
em muitos sentidos, ainda é tristemente a nossa” (STF, RE
n.1.010.606/R], Rel. Min. Dias Toffoli, p.330). Essa funda-
mentacao reflete o entendimento de que a meméria publica,
ao ser preservada, reforca o regime democratico e a respon-
sabilidade histérica. Contudo, também atua como prética
institucional de producdo de verdade, determinando quais
memorias podem circular e sob quais enquadramentos dis-
cursivos. Nesse sentido, Foucault observa que “o poder pro-
duz saber [...] poder e saber ndo se encontram simplesmente
em relagao de exclusdo [...] estdo implicados um no outro”
(FOUCAULT, 1999, p.27), indicando que o campo juridico
ndo apenas normatiza condutas, mas também constitui regi-
mes de verdade que definem o que serd reconhecido como
legitimo no espaco publico e o que sera silenciado.

No voto proferido, Toffoli rejeita a possibilidade de
reconhecimento do direito ao esquecimento como garantia
auténoma, sustentando que tal pretensao seria incompativel
com os valores do regime democratico e com a ordem cons-
titucional brasileira: “Proponho a seguinte tese de repercus-
sao geral: tém a liberdade de expressao e o direito a informa-
¢ao precedéncia sobre o direito ao esquecimento, indepen-
dentemente do transcurso do tempo, cedendo a essa prima-
zia a pretensdo de vitimas ou familiares, quando se verificar
interesse transindividual, ou a natureza publica da informa-
¢do, ou o alto grau de relevancia histérica ou importancia da
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memoria” (STF, RE n. 1.010.606/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli,
p.332). Essa posicao ancora-se em uma concepgao de inte-

gridade institucional préxima ao que Dworkin (1999, p. 164-
165) descreve como a necessidade de coeréncia de princi-
pios nas decisdes judiciais, articulando precedentes e funda-
mentos normativos de modo a preservar a integridade do sis-
tema. Entretanto, é possivel perceber que essa coeréncia se
constréi por meio de escolhas narrativas, determinando quais
memorias serdo legitimadas e quais permanecerao invisiveis
na esfera publica. Nesse processo, o voto de Toffoli ilustra
como a integridade institucional pode atuar ndao apenas
como critério de estabilidade normativa, mas também como
instrumento de exclusdo de vozes e experiéncias historica-
mente vulnerabilizadas, perpetuando hierarquias simbdlicas
sob a aparéncia de neutralidade do discurso juridico.

A interpretagdo adotada pelo STF revela, desse modo,
o carater performativo de sua decisdo. Ao atribuir primazia
irrestrita a liberdade de expressao, contribui para a consoli-
dacdo de determinadas formas de verdade no ambito juri-
dico. Conforme Foucault (1999, p. 9), o inquérito juridico
emerge historicamente como técnica de produgdo de ver-
dade articulada ao exercicio do poder, de modo que o direito
ndo apenas organiza normas, mas também modela os con-
tornos do que é legitimado no discurso publico. Como ob-
serva Eco (1990, p. 54), a busca da verdade se associa, em
muitas tradicOes, a tensdes entre a necessidade de revelar e
o temor de expor o que € sagrado, indicando que nem toda
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enunciacdo de verdade se converte automaticamente em

pratica emancipatéria. Nesse sentido, ao negligenciar os li-
mites éticos e os impactos sobre a dignidade das vitimas, a
postura do STF corre o risco de transformar a liberdade de
expressao em um fetiche discursivo, perpetuando narrativas
de dor sem responsabilidade e esvaziando o potencial trans-
formador do discurso juridico.

Embora o STF tenha reconhecido a relevancia histo-
rica e o interesse publico no caso Aida Curi, sua decisao pro-
duz efeitos simbdlicos que extrapolam o julgamento especi-
fico, projetando-se sobre a forma como o sistema juridico or-
ganiza o passado e gerencia o esquecimento. A atribuicao de
repercussao geral transforma casos concretos em paradigmas
juridicos, moldando narrativas que se institucionalizam
como verdades, ao mesmo tempo em que obscurecem outras
experiéncias possiveis. Assim, o acordao opera como um ar-
tefato de verdade, ao estabilizar determinadas memorias no
espaco publico e relegar outras ao siléncio. Esse movimento
reforga a necessidade de compreender o direito como campo
de disputa simbdlica, no qual se decide ndo apenas o que
sera lembrado, mas também como serd narrado — e, sobre-
tudo, quem detém o poder de definir essas escolhas no inte-
rior das instituicoes.

A negativa do STF em reconhecer o direito ao esque-
cimento como garantia autbnoma revela os limites da lingua-
gem juridica para lidar com os efeitos da violéncia simbdlica

e da revitimizagao, especialmente em casos marcados pela
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dor e pelo trauma. Ao reiterar a supremacia da liberdade de

expressao, o acordao explicita os desafios de uma hermenéu-
tica juridica que reconheca a memdria como campo de dis-
puta simbdlica, sem ignorar os impactos da exposicao pu-
blica continua sobre os sujeitos envolvidos. Nesse contexto,
espera-se do direito ndo apenas coeréncia institucional, mas
uma responsabilidade ética efetiva na gestao das narrativas
histéricas, capaz de acolher a complexidade das memorias e
de resistir a tentagdo de estabilizar versdes Unicas do pas-
sado.

Dessa maneira, a decisao do STF no caso Aida Curi
revela a complexidade de se pensar a memaéria como ele-
mento estruturante do direito em tempos de pos-verdade.
Nesse contexto, disputas narrativas, afetos e performativi-
dade discursiva assumem centralidade na legitimagao das
verdades juridicas. Reconhecer o julgamento como prética
institucional de producao de memdria e exclusao simbdlica
ndo significa negar os avangos democraticos da liberdade de
expressdao, mas compreender que a gestdo do passado pelo
direito carrega implicagdes éticas e politicas que ndao podem
ser ignoradas. Cabe ao intérprete juridico cultivar uma her-
menéutica sensivel as dores e vulnerabilidades historicas,
evitando que a preservagao da memdria se converta em me-
canismo de revitimizagdo e que a liberdade de expressao
seja instrumentalizada como escudo para a perpetuacdo de
violéncias simbdlicas sob a aparéncia de neutralidade insti-
tucional.
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Alguns ministros, como Luis Roberto Barroso, reforga-

ram a liberdade de expressao como fundamento democra-
tico, vinculando-se a perspectiva de integridade institucional
descrita por Dworkin (1999, p.239-241), para quem a coe-
réncia entre principios e precedentes sustenta a legitimidade
das decisdes judiciais. Entretanto, observa-se um tensiona-
mento relevante entre o posicionamento doutrinario de Bar-
roso e sua atuacao no RE 1.010.606/R]. Em seus escritos, Bar-
roso (2021, p.113-114) defende que colisdes entre liberdade
de expressao e outros direitos fundamentais devem ser solu-
cionadas mediante ponderagdo concreta, caso a caso, de
modo a evitar hierarquizagdes abstratas que inviabilizem o
sopesamento judicial. No julgamento em questdo, entre-
tanto, sua adesdo a tese de precedéncia genérica da liber-
dade de expressao sobre o direito ao esquecimento ocorreu
sem explicitar os critérios de ponderacao situacional, reve-
lando um deslocamento interpretativo que requer analise cri-
tica.

Essa critica se intensifica quando se observa o que
destaca Hart (2010, p.103-108). Situagdes juridicas comple-
xas frequentemente se resolvem em zonas de penumbra in-
terpretativa, exigindo a mobilizacdo de normas secundarias
e critérios de reconhecimento capazes de estabilizar o direito
sem obscurecer os conflitos entre valores constitucionais.
Nesse cendrio, a escolha majoritaria de rejeitar o direito ao
esquecimento como categoria autdbnoma pode ser lida como
exercicio de poder institucional em uma esfera de incerteza
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normativa, delimitando o que permanecera na memoria pu-

blica e em que termos.

Tal constatagdo torna ainda mais urgente o exercicio
critico sobre os efeitos dessa pratica. Caso ndo seja subme-
tida a critica, essa pratica corre o risco de converter valores
constitucionais, como a liberdade de expressao, em catego-
rias absolutas, transformando-as em fetiches discursivos que
bloqueiam a reflexdo sobre os impactos sociais da exposicao
publica irrestrita e obscurecem as tensdes entre memoria, dor
e dignidade no campo juridico. Como alerta Eco (1990, p.
54-55), quando a interpretacdo se torna ilimitada e desvincu-
lada de critérios de responsabilidade, ela perde sua funcao
critica e se converte em instrumento de poder, esvaziando o
sentido emancipatorio da linguagem.

Ainda que tenham acompanhado o relator no resul-
tado, os ministros Rosa Weber e Luiz Fux apresentaram res-
salvas relevantes ao destacarem a necessidade de pondera-
¢do em situagdes excepcionais nas quais a exposicao publica
de determinados fatos possa colidir diretamente com a dig-
nidade e a intimidade das pessoas envolvidas (STF, RE
n.1.010.606/RJ, 2021). Essa posicao, embora nao tenha alte-
rado o nucleo da decisdo, expde nuances importantes no in-
terior da convergéncia majoritaria ao reconhecer que a liber-
dade de expressao, apesar de central no regime democratico,
ndo é um valor absoluto e pode ser tensionada frente a outros
direitos fundamentais. Tal postura sugere que a integridade
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institucional ndo deve ser confundida com rigidez interpre-

tativa. Ao contrario, deve incluir a abertura critica para a re-
visdo das fronteiras juridicas sempre que necessario, a fim de

proteger direitos fundamentais em situacdes de vulnerabili-
dade.

Essa perspectiva revela que, mesmo quando ha aber-
tura para a ponderagdo em casos excepcionais, como desta-
caram Rosa Weber e Luiz Fux, a decisdo do STF permanece
ancorada em uma narrativa juridica que, ao privilegiar a li-
berdade de expressao, contribui para moldar institucional-
mente os contornos do que deve ser lembrado no espago pu-
blico. Nesse processo, o discurso juridico opera selegoes e
exclusdes, convertendo o caso Aida Curi em um artefato de
verdade juridica que estabiliza certas memérias enquanto si-
lencia outras, funcionando como instrumento de poder sim-
bélico no campo juridico.

Como lembra Foucault, os discursos de verdade sobre
a criminalidade devem ser compreendidos como instrumen-
tos e efeitos de poder, pois o direito ndo apenas regula con-
dutas, mas também participa ativamente da produgao de re-
gimes de verdade que definem quais narrativas ganham legi-
timidade e quais permanecem invisiveis (FOUCAULT, 1987,
p. 24). Compreender essa dimensdo simbdlica do direito é
fundamental para que a preservacdo da memdria coletiva
nao se converta em instrumento de revitimizacao ou em me-
canismo de legitimacdo de desigualdades histéricas sob a

aparéncia de neutralidade institucional.
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Vale ressaltar que a andlise do conjunto dos votos

convergentes no julgamento do RE 1.010.606/R] indica que,
embora existam nuances e ressalvas, o STF consolidou uma
narrativa juridica que privilegia a liberdade de expressao
como valor estruturante do regime democratico, negando ao
direito ao esquecimento o status de direito fundamental au-
tonomo. Essa narrativa, ao institucionalizar-se como verdade
juridica, realiza uma praética discursiva que opera inclusoes
e exclusbes simbdlicas, definindo quais memarias merecem
ser preservadas e quais podem ser descartadas no espago pu-
blico. Entretanto, ao estabelecer a liberdade de expressao
como principio prevalente sem analise critica de seus limites
diante da dignidade da pessoa humana, corre-se o risco de
incorrer no fendmeno da superinterpretagao, no qual valores
constitucionais se transformam em categorias absolutas, imu-
nes a ponderagdo e a contextualizagao histérica (ECO, 1990,
p. 54).

A auséncia de reflexdao sobre os impactos concretos
da exposicao mididtica de fatos dolorosos, como o caso Aida
Curi, revela uma dimensao performativa da decisao. Embora
reafirme a importancia da memdria publica, pode perpetuar
formas sutis de violéncia simbdlica ao expor continuamente
o sofrimento alheio, sem considerar as consequéncias dessa
exposicao para os familiares da vitima. Como analisa Fou-
cault, “ndo ha possibilidade de exercicio do poder sem uma
certa economia dos discursos de verdade que funcione den-
tro e a partir desta dupla exigéncia. Somos submetidos pelo
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poder a producao da verdade e s6 podemos exercé-lo através
da producdo da verdade” (FOUCAULT, 1979, p.12). O di-
reito, ao consolidar certas narrativas, atua como campo de

disputa simbdlica no qual a memdria e a verdade sao cons-
truidas e tensionadas por préticas judiciais que definem os
contornos do narravel e do silenciado na histéria institucio-
nal brasileira.

Embora a decisdo majoritaria tenha consolidado a li-
berdade de expressdao como principio prevalente, os minis-
tros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio apresentaram vo-
tos dissidentes que contrapuseram essa prevaléncia ao desta-
car a centralidade da dignidade humana e da intimidade em
casos de exposigao midiatica de fatos dolorosos. Para Lewan-
dowski, a preservagao da memoria coletiva e o direito a in-
formagao nao podem suprimir os direitos da personalidade,
especialmente quando a exposicdo publica se converte em
nova forma de violéncia e perpetuagao de sofrimento (STF,
RE 1.010.606/RJ, 2021). O ministro defendeu a ponderagao
caso a caso como exigéncia de justica material, ressaltando
que o ordenamento juridico brasileiro possui mecanismos
capazes de proteger a dignidade humana frente a espetacu-
larizagao midiatica de tragédias individuais.

J& Marco Aurélio, em voto igualmente sensivel, enfa-
tizou que a liberdade de expressao, ainda que essencial ao
regime democratico, ndo possui carater absoluto, devendo
ser compatibilizada com outros direitos fundamentais sem-

pre que a divulgacdo de fatos pretéritos deixa de atender ao
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interesse publico e se transforma em instrumento de revitimi-
zacao simbdlica (STF, RE n. 1.010.606/R], 2021). Esses votos,
apesar de vencidos, reforcam que a disputa simbdlica no

campo juridico ndo se esgota na reafirmagdo abstrata de
principios. Exige atengdo aos impactos concretos da exposi-
¢do publica reiterada sobre sujeitos vulnerabilizados, especi-
almente em casos de violéncia de género, como o de Aida
Curi, convocando o direito a refletir criticamente sobre sua
fungdo na gestao ética da memoria coletiva.

Desse modo, os votos de Lewandowski e Marco Au-
rélio, ao enfatizarem a necessidade de ponderacao caso a
caso, evocam a dimensao ética do direito enquanto prética
discursiva que ndo se reduz a aplicagdo automatica de prin-
cipios, mas exige a consideragao dos contextos e dos sujeitos
afetados pelas decisdes judiciais. Sob a perspectiva das ca-
pacidades humanas, Nussbaum destaca que “a nogao de dig-
nidade estd intimamente ligada a ideia de esforco ativo e de
que existe uma capacidade bdsica inerente a pessoa que rei-
vindica o seu desenvolvimento”3 (NUSSBAUM, 2011, p.
31), indicando que o reconhecimento da vulnerabilidade e
do sofrimento das vitimas é elemento indispensavel em soci-
edades democraticas que buscam proteger aqueles cujas vi-
das foram marcadas pela violéncia. Butler, ao refletir sobre a

> “The notion of dignity is closely related to the idea of active striving. It is thus
a close relative of the notion of basic capability, something inherent in the

person that exerts a claim that it should be developed.”
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exposicao reiterada de corpos vulneraveis, adverte que “a re-

peticdo da dor, mesmo quando apresentada como informa-
tiva, pode transformd-la em espetaculo e mercadoria simbo-
lica, neutralizando seu potencial politico” (BUTLER, 2015, p.
100). Nesse sentido, os votos divergentes tensionam a narra-
tiva majoritaria ao lembrar que a verdade juridica constitui
um campo de disputa simbdlica, no qual processos de sele-
¢ao e exclusdo definem o que serd lembrado ou esquecido.

A analise desses votos proferidos no RE 1.010.606/R]
evidencia que o STF, ao deliberar sobre o direito ao esqueci-
mento, ndo apenas julgou um caso concreto, mas também
produziu uma narrativa juridica que molda os contornos do
narravel e do silenciado no espaco publico brasileiro. A de-
cisdo majoritdria, ao privilegiar a liberdade de expressao e o
direito a informagdo, reforga uma pratica institucional de
producdo de verdades, que atua simultaneamente como ins-
trumento de afirmacdo democrdtica e tecnologia de poder.
Inspirado por Foucault, é possivel reconhecer que as relagdes
entre poder e verdade, no campo juridico, ndo se limitam a
aplicacdo de normas, mas operam como mecanismos de se-
lecao simbodlica que determinam quais memdrias serao pre-
servadas e quais permanecerdo ocultadas, estruturando o es-
paco publico a partir de disputas interpretativas sobre o pas-
sado e seus sentidos.

Os votos divergentes, ao ressaltarem a dignidade e a
intimidade como valores fundamentais, confrontaram essa
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narrativa ao lembrar que o direito ndo se esgota na reafirma-

¢do de principios abstratos, sendo necessario considerar os
impactos concretos das decisdes sobre aqueles cujas hist6-
rias sdo transformadas em espetdculo mididtico, especial-
mente em casos marcados pela violéncia de género, como o
de Aida Curi. A disputa hermenéutica em torno do direito ao
esquecimento revela, desse modo, que a verdade juridica é
um campo de disputa simbdlica, no qual a preservacao da
memoria coletiva precisa ser equilibrada com a protegdo da
dignidade, evitando que a exposicao publica reiterada da dor
se converta em nova forma de violéncia simbdlica. Dessa
forma, o julgamento do STF no caso Aida Curi torna-se para-
digmatico para compreender como o direito, enquanto lin-
guagem e poder, atua na estabilizacdo de narrativas institu-
cionais que, ao mesmo tempo em que preservam fatos histo-
ricos, podem também perpetuar exclusdes e silenciamentos,
exigindo do intérprete juridico vigilancia ética e critica di-
ante das praticas discursivas que se legitimam sob o signo da
memoria.

Nesse sentido, o julgamento do caso Aida Curi evi-
dencia as tensdes hermenéuticas préprias de uma era mar-
cada pela pos-verdade, na qual a fragilidade dos fatos e a
disputa por narrativas no espago publico desafiam o direito
a construir e proteger memorias de modo ético, sem se con-
verter em instrumento de revitimizacdo. Reconhecer que a
preservacao da memdria publica e a protecdo da dignidade
se interligam de forma complexa revela a necessidade de
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uma hermenéutica sensivel, capaz de equilibrar a liberdade

de expressao e o respeito a dor alheia. Essa perspectiva busca
evitar que o discurso juridico se converta em instrumento de
perpetuagao de violéncias simbdlicas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo analisar critica-
mente a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 1.010.606/R], investigando como a constru-
¢do da verdade juridica, enquanto narrativa institucional e
hermenéutica, enfrenta os desafios impostos pelo contexto
contemporaneo da pés-verdade. Ao partir da hipétese de que
a verdade juridica nao reflete uma realidade neutra, mas se
constitui como efeito retoricamente condicionado das prati-
cas juridicas, o estudo demonstrou que a gestao da memoria
coletiva pelo direito envolve escolhas narrativas e disputas
simbdlicas que moldam o que é lembrado e o que € silenci-
ado no espago publico.

Para alcancgar esse propésito, o artigo foi estruturado
em trés secOes analiticas que se complementam. O primeiro
apresentou os fundamentos filoséfico-juridicos da verdade
como pratica discursiva, articulando a critica ao paradigma
da verdade como correspondéncia e ressaltando seu carater
historico, institucional e narrativo, conforme teorias de Fou-
cault, Ricoeur, Dworkin e Shecaira. Em seguida, examinou-
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se a memoria como campo de disputa simbdlica e o direito

ao esquecimento como espago de tensdo hermenéutica entre
liberdade de expressao, privacidade e dignidade, destacando
os riscos de revitimizagdo e apagamentos seletivos, a luz de
Arendt, Halbwachs e da legislagdo de protecao de dados. Por
fim, o estudo dedicou-se a analisar, de modo hermenéutico,
a decisdo do STF no caso Aida Curi, evidenciando como a
Corte, ao negar o direito ao esquecimento como categoria
auténoma, construiu uma narrativa juridica que privilegia
determinadas memdrias enquanto silencia outras, reiterando
a centralidade da liberdade de expressao, mas sem afastar as
ambiguidades éticas envolvidas na gestdao da memdria pu-
blica em contextos sensiveis.

Os resultados alcangados neste estudo possuem im-
portantes implicagbes tedricas e praticas. No contexto da
hermenéutica juridica, reconhece-se a necessidade de uma
pratica interpretativa sensivel a dor e a dignidade, capaz de
reconhecer os limites éticos da exposicao publica de memé-
rias dolorosas, sem ceder ao apagamento da histéria. No am-
bito do direito constitucional, apontam-se os riscos de tornar
absoluta a liberdade de expressao sem a ponderagao ade-
quada diante de outros direitos fundamentais, exigindo do
intérprete juridico um equilibrio responsavel. As reflexdes
apresentadas dialogam com os desafios contemporaneos da
gestao publica da memoria e da protecao de dados pessoais,
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articulando o direito ao esquecimento, a dignidade e a liber-

dade informativa sem incorrer em mecanismos de censura,
mas visando a protecao de sujeitos vulnerabilizados.

Cumpre reconhecer, no entanto, os limites desta pes-
quisa. Trata-se de um estudo de natureza teérico-analitica,
que se concentrou na andlise hermenéutica de fundamentos
tedrico-filosoficos e da decisao do STF no RE 1.010.606/R],
sem a realizagdo de pesquisa empirica ou coleta de dados
qualitativos junto a sujeitos afetados pela tematica. Além
disso, ao focar o caso Aida Curi como artefato paradigma-
tico, delimitou-se o escopo da pesquisa a um evento especi-
fico, sem pretensao de esgotar a complexidade das mdltiplas
dimensdes do direito ao esquecimento no Brasil. Ainda as-
sim, essa delimitagdo foi necessdria para aprofundar a refle-
xao critica sobre a construgao da verdade juridica em tempos
de pos-verdade e os desafios da gestao da meméria publica,
sem perder a densidade tedrica que o tema requer.

Ao final deste percurso, constata-se que o direito, mais
do que um instrumento técnico de resolugdo de conflitos,
atua em uma esfera simbdlica de narrativas institucionaliza-
das sobre como deve ser narrado e quem tem o poder de
decidir essas escolhas no espago publico. Preservar a memo-
ria ndo pode significar, todavia, a revitimizacao de pessoas
em situagdo de vulnerabilidade, dessarte, como proteger o
valor da pessoa humana nao pode ser confundido com o apa-
gamento da histéria. Em um contexto de instabilidade infor-

macional e disputa de sentidos caracteristico da era da p6s-
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verdade, torna-se imprescindivel que o intérprete juridico

cultive uma pratica interpretativa sensivel, ética e critica, ca-
paz de equilibrar liberdade de expressao, memoria coletiva
e respeito a pessoa, evitando que o discurso juridico se con-
verta em instrumento de perpetuacdo de violéncias simbdli-
cas sob a aparéncia de neutralidade.

Portanto, reconhecer os limites hermenéuticos da ver-
dade juridica em tempos de p6s-verdade nao implica renun-
ciar a busca pela justica, mas compreendé-la como tarefa
permanente que exige responsabilidade diante da lingua-
gem, escuta atenta as vozes silenciadas e vigilancia critica
quanto aos riscos de rigidez discursiva que invisibilizam su-
jeitos e experiéncias. Como afirmou Paul Ricoeur, “a justica
é aquilo que se busca no ato de interpretar” (RICOEUR,
2008, p.124), lembrando-nos de que interpretar ndo é apenas
aplicar a lei, mas também construir sentidos que sejam capa-
zes de preservar a dignidade humana, sem instrumentalizar
a memdria como mercadoria ou espetaculo, mas como es-
paco de reconhecimento e transformagdo. Nessa perspec-
tiva, a verdade juridica se revela ndao como um dado estatico,
mas como narrativa em disputa, cuja legitimidade depende
do compromisso ético de sustentar, no campo juridico, uma
escuta sensivel as fragilidades humanas e um olhar critico as
estruturas de poder que insistem em naturalizar o esqueci-
mento, mantendo viva a possibilidade de justica como hori-
zonte de sentido e responsabilidade em cada interpretagao.
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